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CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE ISABEL LINARES RODRIGUEZ

DEMANDANDO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES
-  SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

En Bogota D. C. a los Veintiocho (28) dias del mes de febrero de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los deméas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a
dictar la siguiente,

SENTENCIA:

ANTECEDENTES

Pretende la sefiora ISABEL LINARES RODRIGUEZ, se declare la nulidad de la
afiliacion por la cual se traslado del régimen de prima media (en adelante RPM) al de
ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) administrado por la AFP Porvenir,
por omision al deber de informacion. En consecuencia, se ordene a Porvenir trasladar
a Colpensiones, todos los valores que hubiere recibido en la cuenta de ahorro individual
en razon de su afiliacion mas los rendimientos financieros; se ordene a Colpensiones

activar su afiliaciéon al RPM, aceptar y recibir todos sus aportes provenientes del RAIS.
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Como hechos fundamento de las pretensiones (archivo 1 exp. Digital), sefialé
en sintesis, que naci6 el 21 de julio de 1961; que laboré para la ESE Hospital San Juan
de Rioseco desde el 24 de abril de 1989 y hasta el 1° de enero de 2018, realizando

aportes a pensiones as:

PERIODO

DESDE

HASTA

FONDO DE PENSIONES

24/04/1989

31/12/1993

Fondo de Pensiones de Cundinamarca

01/01/1994

30/06/1995

Caprecundi

01/07/1995

30/09/2000

ISS

01/10/2010

31/03/2009

Horizonte hoy Porvenir

01/04/2009

30/08/2014

Colpensiones

01/09/2014

01/01/2018

AFP Porvenir

Indicé que, fue trasladada al RAIS a través de la AFP Horizonte mediante un
formulario de afiliacion radicado el 31 de octubre del 2000; que su empleador realizé
aportes al ISS desde 2009, y hasta agosto de 2014, cuando sin mediar comunicacion
empez0 a realizar los aportes a Porvenir, por lo que desconoce el porqué de sus aportes

en ese fondo privado.

Sefial6 que, el 3 de abril de 2019, solicité a Porvenir la anulacion de su afiliacion;
gue al comparar los formularios de cambio de régimen que le entregé su empleador y el
de Porvenir evidenciaba algunas inconsistencias; y que el 11 de abril de 2019 solicité

ante Colpensiones la regularizacién de la afiliacion al RPM.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesté (archivo 07, inst.

oponiéndose a las pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos, sefialé que

carpeta 12 exp. digital),
no le constaban por corresponder a un tercero y por no contar con el expediente
administrativo de la actora. Propuso como excepciones las de perfeccionamiento de los

actos de relacionamiento, perfeccionamiento del acto inexistente, saneamiento nulidad,
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proteccion sostenibilidad fiscal y equilibrio financiero, inexistencia del derecho, pago de
lo no debido, prescripcion y caducidad, e innominada o genérica.

La AFP PORVENIR S.A. contesté (archivo 5, carpeta 12 inst exp. Digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, refirié a unos
que no le constaban por corresponder a un tercero y a otros que no eran ciertos; aclaro,
que la afiliacion de la sefiora Linares a Horizonte en el afio 2000, se habia dado de
manera libre, espontanea, sin presiones o engafios, después de haber sido amplia y
oportunamente informada sobre el funcionamiento del RAIS y de sus condiciones
pensionales, tal como se apreciaba en el formulario de vinculacién -documento publico-
en el que se observaba la declaracion escrita exigida por el articulo 114 de la Ley 100
de 1993.

Sostuvo que, por tratarse de un sistema publico y obligatorio, las condiciones
de afiliacién, traslado, cotizacion y reconocimiento de prestaciones tanto en el régimen
de prima media con prestacion definida como en el régimen de ahorro individual con
solidaridad se encuentran definidas y establecidas en su totalidad por la ley, sin que le
estuviese dado a las partes pactar condiciones diferentes.

Formulé las excepciones de fondo de prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacién, compensacion, y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 4 de

marzo de 2022 (archivo 18-19 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: Declarese ineficaz el traslado de régimen pensional que hizo la demandante
sefiora ISABEL LINARES RODRIGUEZ {(...) del régimen de prima media con prestacion
definida administrado por el extinto del Instituto de Seguros Sociales al réegimen de ahorro
individual administrado por la HORIZONTE hoy SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, con efectividad a partir del
1° de diciembre del 2000, conforme a lo expuesto.
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SEGUNDO: Condénese a PORVENIR S.A. a devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES todos los valores de la cuenta de
ahorro individual de la demandante, junto con sus rendimientos y los costos cobrados
por concepto de administracion, durante todo el tiempo que permanecio en el régimen
de ahorro individual con solidaridad, esto es a partir del 1 de DICIEMBRE de 2000 Y
hasta cuando se haga efectivo el traslado, los costos cobrados por concepto de
administracién deben ser devueltos del patrimonio del fondo debidamente indexados,
conforme a lo expuesto.

TERCERO: Declarese validamente vinculada a la demandante sefora ISABEL LINARES
RODRIGUEZ al régimen de prima media con prestacion definida administrado por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, conforme a lo
expuesto.

CUARTO: Ordénese a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a que una vez ingresen los valores de la cuenta de ahorro individual
de la demandante, actualice la informacion en su historia laboral, para garantizar el
derecho pensional bajo las normas que regulan el Régimen de Prima Media con
Prestacion definida.

QUINTO: Declarense no probadas las excepciones planteadas por las accionadas,
conforme a lo expuesto.

(..

Fundamentd su decision, en que se encontraba probado que la demandante
nacio el 21 de julio de 1961; que se afilié al RPM el 29 de febrero de 1988, donde cotiz6
inclusive hasta el 11 de noviembre del 2000; que se traslado al RAIS a través de la AFP
Horizonte hoy Porvenir S.A., mediante formulario de vinculacion firmado el 31 de octubre
del 2000; que en el interrogatorio de parte esta aceptd que el traslado se habia realizado
de forma voluntaria, cuando un asesor la visité en el hospital donde ella trabajaba, que

dio una asesoria grupal de aproximadamente 40 minutos y que le llegaban extractos.

Expuso, que no podria arguirse que existe una manifestacion libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que el traslado de régimen puede
tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito
con una simple expresién genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar

ineficaz ese transito.
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Explicd, que las AFP desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una
decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el
transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambid para acumular
mas obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria; que si el afiliado alegaba que la AFP no
suministro informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello,
que la entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende
la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con
el hecho positivo contrario; esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo, dado que es quien esta en
posicion de hacerlo (sentencia CSJ SL1688-2019).

Indicd, que en el presente asunto la AFP que realizé el traslado de régimen
pensional, esto es, Horizonte hoy Porvenir no actué con el cuidado de dar toda la
informacion necesaria para cumplir con la teoria de la voluntad informada, pues este era
un tema especialisimo de altos conocimientos que solamente los alcanzan las personas

gue estan dedicadas al oficio de administrar las pensiones.

Advirtié, que en el plenario no se habia acreditado que la demandante hubiese
recibido por parte de la AFP Horizonte hoy Porvenir ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo
gue incluia dar a conocer la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida

de beneficios pensionales, de ahi que resultaba ineficaz el traslado.

RECURSO DE APELACION

La AFP PORVENIR interpuso recurso de apelacién argumentando que no se le
podian imponer cargas que no existian para el momento de la afiliacion de la
demandante, pues para el afio 2000, las asesoria se realizaban de manera verbal y la

Gnica constancia documental de ello era el formulario de vinculacion, el cual era exigido
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por la Superfinanciera y que era un documento publico, que no habia sido tachado ni
objetado por la parte actora, luego el traslado habia nacido a la vida juridica de forma

valida y efectiva.

Advirti6 que, en los hechos de la demanda no se establecieron negaciones
indefinidas respecto de que a la afiliada no se le hubiese entregado informacion, y por
ende, no se podia invertir la carga de la prueba, quedando la misma en cabeza de la
promotora del litigio en los términos del articulo 167 del CGP, siendo su actividad
probatoria pasiva, pues solo se habia limitado a negar que se le habia brindado
informacion frente a caracteristicas propias del RAIS, por lo que no habia razén para
declarar la ineficacia del traslado de régimen, mas cuando la motivacién de la sefiora
Linares para retornar al RPM era el monto de la mesada pensional, situacién que no

configura una causal de ineficacia.

Solicitd que, en caso de confirmarse la decision de primera instancia, se
absolviera a esa AFP de devolver lo descontado por comisiones de administracion,
porque este era un descuento autorizado por la ley, y porque producto de esas cuotas
el capital de la actora dio unos rendimientos que terminaron incrementando el saldo de
la cuenta de ahorro individual. Agregé que devolver ese dinero generaria un
enriquecimiento sin causa en favor de Colpensiones, pues en el hipotético caso de que
la sefiora Linares hubiese permanecido en el RPM igualmente se le hubiese descontado

ese concepto.

Peticion6 que, se revise la condena impuesta en costas y agencias en derecho,

pues considera que son excesivas y que no se explico las razones de su imposicion.

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion con el fin de que, si se confirma
la ineficacia del traslado por omisién al deber de informacién, se condene a la AFP
Porvenir a trasladar a la afiliada conforme las reglas del RPM. Sostuvo que en Colombia
existen miles de procesos ordinarios que buscan la ineficacia del traslado del RPM al
RAIS por no cumplir las AFP con el deber de informacién, lo que esta generando que

Colpensiones reciba a todas esas personas con sus aportes, y que como consecuencia
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de ello una vez cumplidos los requisitos de pension, deba asumir el pago de una
prestacion.

Conforme lo anterior, argumento que las sentencias de condena que se imparten
resultaban incompletas, pues reconocen el derecho del afiliado de retornar al RPM, pero
que esas decisiones afectaban los derechos de Colpensiones, quien se veia obligado a
recibirlo, a actualizar su historia laboral y a reconocer una prestacion, por lo que
considera que esa entidad esta siendo condenada por un hecho que no cometio,

ademas que no participé de ninguna manera en la asesoria dada a la demandante.

Propone que se absuelva a Colpensiones de las pretensiones de la demanda, y
se condene a la AFP que omitid el deber de informacién en el cambio de régimen a
asumir la afiliacion de la actora en los mismos términos que estaria en el RPM, inclusive

al momento de reconocerla la pensién de vejez.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta a favor de
esta Ultima en lo que no fue objeto de alzada, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual
gue hizo la demandante a través de la AFP Porvenir S.A., es ineficaz por falta de
informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES

los aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos

facticos, que: i) la sefiora ISABEL LINARES RODRIGUEZ naci6 el 21 de julio de 1961; ii)
;
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se vinculo laboralmente con la ESE Hospital San Vicente de Paul en San Juan de Rioseco
desde el 24 de abril de 1989 hasta agosto de 2018; iii) entre el 24 de abril de 1989, y el 31
de diciembre de 1993 el responsable de sus aportes fue el fondo de prestaciones sociales
de su empleador (carpeta 16 carpeta 12 inst. exp. Digital; iv) entre el 1° de enero de 1994
y el 30 de junio de 1995 el responsable de sus aportes fue Caprecundi (carpeta 17 carpeta
12 inst. exp. Digital; v) se afilié al ISS donde aportdé desde 1° de julio de 1995, hasta el
30 de noviembre de 2000, un total de 261,29 semanas segun historia laboral emitida por
Colpensiones el 17 de junio de 2021 (carpeta 16 carpeta 12 inst. exp. Digital); y vi) el 31
de octubre del 2000 se trasladé al RAIS mediante la suscripcion de un formulario con
la AFP Horizonte hoy Porvenir, el cual se hizo efectivo a partir del 1° de diciembre de

igual afio (f.° 77 archivo 05 carpeta 12 inst. exp. Digital).

Aclara la Sala que, si bien el empleador de la actora entre abril de 2009, y agosto
de 2014, realiz6 la cotizacion al ISS hoy Colpensiones, esta Ultima entidad reporté para
ese lapso «aporte devuelto» «no vinculado trasladado RAI», es decir, que Colpensiones
devolvio el aporte que la sefiora Linares pertenecia al RAIS, y en este proceso no esta
probado que ella hubiese retornado al RPM, luego esta es la razon por la cual sus
aportes fueron enviados a la AFP Porvenir, pues esa es la ultima afiliacion reportada
desde el afio 2000.

Empieza la Sala por referirse al argumento de Porvenir, referente a que en la
demanda no se establecieron negaciones indefinidas respecto de la omision al deber de
informacion por parte de ese fondo; para lo cual se recuerda que el texto de la demanda
es uno solo y como tal debe valorarse integramente, asi por ejemplo en el asunto bajo
examen, si bien en el acépite de los hechos no se indicé nada sobre la asesoria brindada
0 no por Porvenir al momento de la afiliacién, en el acapite de «concepto de vulneracion
de los derechos de la asegurada» se indicé que: i) nunca recibié una asesoria por parte
de Horizonte en donde le informaran las ventajas y desventajas de trasladarse al RAIS;
y ii) en el afio 2000 se acercaron a su lugar de trabajo unos asesores de Horizonte, con
guienes tuvieron una reunion donde le expusieron que la mejor opcion para pensionarse
era el fondo privado, que el ISS se iba a acabar y corria el riesgo de perder sus aportes,

gue alli tendrian una pension superior y que la podrian obtener a cualquier edad, que en
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caso de fallecer los beneficiarios tendrian mejores beneficios que en el ISS o en Cajanal,
razones por las que asaltada en su buena fe se trasladé. Igualmente sostuvo que solo
le indicaron las supuestas ventajas del RAIS, pero absolutamente nada de las
desventajas, pues NO le informaron que con el aporte realizado fruto de su trabajo no
alcanzaria el capital necesario para la pensién y que por ello debia hacer aportes

voluntarios.

De lo anterior es evidente que su pretensién, si bien no estuvo fundamentada en
los hechos de la demanda, si lo estuvo en otro acapite de la misma, el cual, por ser parte
integral del libelo introductorio, debe ser tenido en cuenta. Respecto a la valoracion e
interpretacion de los actos procesales y del material probatorio, la Corte Suprema de
Justicia en sentencias CSJ SL532 de 2013, reiterado en sentencias CSJ SL, 20 mar.
2013, rad. 45120, CSJ SL. 4 jul 2012, rad, 38051 y CSJ SL, 5 nov. 2014 rad. 42613, ha
sefalado:

[...] corresponde al Juez interpretar el escrito de demanda para la obtencién de los fines
de la administracion de justicia, teniendo en cuenta para ello todo el libelo introductorio
procesal y con el debido cuidado de no alterar sus factores esenciales, en pro de
descubrir la auténtica intencion del suplicante, tal como lo ha asentado esta Corporacion.

Conforme lo anterior, no se equivocé el juez de instancia al estudiar el caso desde
la figura de la ineficacia, aplicando la inversion de la carga de la prueba respecto del

cumplimiento del deber de informacion.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacién de cierre de la jurisdiccién ordinaria laboral, que es
a las administradoras de pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento
del deber de informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte
de la AFP al deber de informacién es un despropdsito, en la medida que la alegacion de
no recibir informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta
obligacion; ademas, establecidé que la documentacion soporte del traslado debe

conservarse en los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a
9
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observar la obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explic6 que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacién considera una préactica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado esa Corporacion que el fondo privado cumple con su deber
de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en que el afiliado decide
trasladarse contiene una informacién suficiente, transparente, cierta y oportuna, es decir,
cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas, condiciones,
consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de cambio de régimen
pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades administradoras de
fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de cualquiera de los
regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ SL1565 - 2022).

En ese sentido, preciso la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia que no
puede arguirse que «existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas
desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales,
ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde
el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que
documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena
de declarar ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente,
resaltdé que el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable
a las AFP desde su creacion, prescribio en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacién
de las mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informaciéon
necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones gue realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del

mercado», haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas
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del Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se
recalca en su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP,
en el sentido que la informacion suministrada tenia como propdosito no solo evaluar las

mejores opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion, las
AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre
las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus

intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacién, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha
de proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente son
de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibid la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el deber
de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran
tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-
2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ
SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de doble

11
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asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte
de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio
ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se trasladd al régimen de ahorro
individual con solidaridad —31 de octubre del 2000-, la obligacion de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opciéon que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795
de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso,
efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Horizonte hoy Porvenir que fue la que propicié el
acto del traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion
suficiente y transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el
derecho de toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual
no puede desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las
sanciones de que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliaciébn quede
sin efecto, esto es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la
AFP omite su deber de informacién, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-
2019).

La AFP Porvenir, aporté al expediente el formulario de solicitud de afiliacion y
traslado suscrito el 31 de octubre del 2000, del cual solo se advierte la fecha de su
diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de modo que
Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la
formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda
concluirse que la AFP cumplié con el deber de suministrar a la afiliada una ilustracion

suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de
12
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abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo o0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

De otro lado, no podria sostenerse que al haber permanecido la actora en el
mismo fondo desde el afio 2000, era porque conocia a cabalidad las caracteristicas del
RAIS y demostraba su voluntad de permanecer en él, toda vez que lo que se debe
verificar en estos eventos, es si al momento de surtirse el cambio inicial de régimen
pensional de prima media al RAIS, al asegurado le fue dada la informacion suficiente
para tomar la decision de traslado, pues si ello no ocurrio, los actos posteriores no
conducen a convalidar tal irregularidad. Asi se ha dicho por la Sala de Casacién de la
Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo

pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. sugiere
gue la afiliacién entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica su
voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudié expresamente a este
argumento, lo cierto es que destaco que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse en
el periodo de gracia que establecio la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones y
no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explicd en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de estas
discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al RAIS la
persona contd con informacién suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los
actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se trasladé entre fondos
privados o no retornd a prima media en las oportunidades legales previstas, no pueden
validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen,
precisamente porque al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que

13
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anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas
fuera del texto original).

Debe hacerse claridad ademas en que, si bien la actora refirid que su mesada
pensional en el RAIS es inferior la que hubiese obtenido en el RPM, lo cierto es que, ello
de ninguna manera desvirtia o subsana la omisién de la AFP en su deber de informacion
a la data de su traslado, pues la validez de dicho acto juridico depende del
consentimiento informado, es decir, de que la AFP hubiese atendido estrictamente o no
su deber de informacién segun el momento histérico en que debia cumplirse, supuesto
en el que resulta inane si la mesada pensional presenta una presunta diferencia en su

cuantia.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones, no
cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que implicaba
el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a ellas les
correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de cierre (CSJ
SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en

consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz.

En lo que respecta a los gastos de administracién, las primas de los seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrid; es decir, debe
entenderse que no existio el cambié al sistema privado de pensiones, lo que conduce a
retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no hubiese
existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta totalmente
valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de administracion,
primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre otros, con cargo

a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de la Sala Laboral
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de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la sentencia CSJ SL1467-
2021, en la que adoctrino:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situaciéon solo es posible bajo la ficcion que el
mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado gue los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida _administrado por_Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-
2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL4811-2020).
(Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ
SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a
su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
gue hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez de primer nivel,

esta Sala de Decision, dispondra su devolucion a la Administradora de Pensiones
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Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado jurisdiccional
de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del sistema de
seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad a la entidad

gue nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario adicionar la sentencia de primer grado, en el
sentido de condenar a la AFP Porvenir S.A., a pagar con su propio patrimonio, los gastos
de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima debidamente indexados,
toda vez que el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucion de los mismos, como
lo dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte de la cuenta de la
demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las prestaciones a que haya

lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
de la demandante implica, como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por ella
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES, declaracion
gue trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo

restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).
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Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no
probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

Por ultimo, frente a la apelacion de Porvenir relacionado con la condena en costas
en primera instancia, advierte que esta Corporacion que ello se da por ministerio de la
ley, pues conforme el numeral 1° del articulo 365 del CGP la parte vencida en el proceso
sera condenada en costas, luego al resultar vencida en juicio era inevitable su condena
en costa, y respecto de su elevado monto, este es un asunto de debe recurrir en el

momento procesal oportuno conforme el articulo 366 del CGP.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la demandada PORVENIR S.A., como quiera
gue su recurso de alzada no prosper6 de conformidad con lo dispuesto en el articulo
365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR NUMERAL SEGUNDO de la sentencia proferida por el
Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a
pagar con su propio patrimonio y trasladar a Colpensiones, los gastos de administracion,
las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados. Al momento
de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y apelada.
TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de Porvenir.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR/REND %ONO

glstrado onente

L- Y a&MM

DIANA MARCELA CA

Magistrada

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP Porvenir
en la suma de $1.160.000.

EDG F?El\%o LONDONO

agistrado Ponente
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CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE JESUS GERARDO PEREZ PEREZ

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

- COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

- ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A.

En Bogota D. C. a los Veintiocho (28) dias del mes de febrero de dos mil
veintitrés (2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de
2022, que adopté como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior JESUS GERARDO PEREZ PEREZ se declare la ineficacia
del traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante RPM) al
de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado el 1 de julio de 1997
a través de la AFP Colfondos por omisién al deber de informacion. En consecuencia,
se ordene a la AFP Proteccion trasladar a Colpensiones la totalidad del dinero que se
encuentre depositado en la Cuenta de Ahorro Individual, junto con los rendimientos
financieros, gastos de administracion y bonos pensionales; se ordene a Colpensiones
tenerlo como afiliado del RPM; que se condene a las demandadas a lo que resulte

probado ultra y extra petita, y a las costas y agencias en derecho.
Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 3-4 archivo 1, carpeta 12

inst. exp. digital), sefialé en sintesis, que naci6 el 26 de mayo de 1961; que estando
afiliado al RPM, en 1° de julio de 1997, se traslado al RAIS mediante la afiliacion a la
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AFP Colfondos; y que posteriormente el 1° de febrero de 2001, se paso a la AFP

Proteccién.

Sostuvo que, la aparente decision libre y voluntaria de traslado de régimen
pensional no estuvo precedida de la suficiente ilustracion por parte de la AFP
COLFONDOS S.A,, por lo que no existi6é consentimiento, libertad y voluntariedad, que
este se destacd por la indebida y nula informacién por parte de ese fondo de
pensiones; que la AFP Proteccion no le informé antes del 26 de mayo de 2013, sobre
la imposibilidad de trasladarse al RPM cuando le faltaren diez afios o menos para

cumplir la edad minima para adquirir el derecho a la pension.

Indicé que el 04 de junio de 2021 solicitd ante Colfondos S.A. y Proteccién su
traslado de Régimen (ineficacia del traslado) hacia Colpensiones; y que el 2 de junio

de 2021 peticion6 ante Colpensiones su traslado de régimen pensional.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contestd (archivo 09 carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepto la
fecha de nacimiento del actor, que estuvo afiliado en el RPM, y que el 1 de julio de
1997, se trasladd al RAIS, y que elevo peticion de traslado; frente a los demas dijo
gue no le constaban por corresponder a un tercero. Propuso como excepciones de
fondo, las de errénea e indebida aplicacién del articulo 1604 del Cddigo Civil,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
RPM, prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y la innominada o genérica.

COLFONDOS S.A., contesté (archivo 05 carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepto la
fecha de nacimiento del actor, que este se afilio a esa AFP el 20 de junio de 1997, con
efectividad a partir del 1 de agosto de 1997; que presentd una peticion; frente a los
demas, indicé a unos que no le constaban y otros que no eran ciertos. Aclaré, que al
momento de la afiliacion le brindé al demandante informacion suficiente, completa y
veraz, sin omitir a la verdad, tal como, que el valor real de la pension seria determinado
una vez se cumplieran los requisitos para acceder a la pensiéon y una vez fuese
solicitada ante la AFP, pues esta se calculaba a partir de tres variables: La edad del

posible pensionado y su grupo familiar determinando la expectativa de vida de los
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beneficiarios de la pension; el capital acumulado a la fecha del célculo incluyendo
aportes obligatorios y voluntarios, rendimientos y bono pensional si hay lugar a él; y la
tasa de rentabilidad esperada a largo plazo del Fondo Especial de Retiro Programado;
siendo la rentabilidad resultado del ejercicio en el mundo financiero, sin que ello
implicara riesgo para el afiliado pues la superintendencia financiera en su deber de
garante establece unos topes minimos de rendimientos por los cuales las AFP debian
responder a sus afiliados (articulo 16 decreto 656 de 1994). Y que el cumplimiento de
estas variables y en consecuencia la edad y el monto de la pension que lograra
alcanzar dependian directa y exclusivamente de él y no de la Administradora del RAIS;
que le entregd calculos comparados que le permitian entender las condiciones
pensionales que tenia, y también informacion sobre las caracteristicas, ventajas y

desventajas del RAIS.

Formulé como excepciones de fondo, las de inexistencia de la obligacion, falta
de legitimacién en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al réegimen de ahorro individual con solidaridad,
ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado
por Colfondos s.a., prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado,

compensacion y pago, Yy la innominada o genérica.

La AFP PROTECCION S.A., contesto6 (archivo 13, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté la
fecha de nacimiento del demandante y que este peticioné la nulidad del traslado de
régimen pensional; frente a los demas, indicO a unos que no le constaban por
corresponder a un tercero, 0 que no eran ciertos. Aclaré, que el formulario de
vinculacién con esa AFP fue suscrito el 24 de enero de 2001; que no tenia obligacién
de realizar re asesoria o proyecciones pensionales con anterioridad al cumplimiento
de los 52 afios de edad; y que la afiliaciéon del promotor del litigio no tenia vicios del

consentimiento que llevaran a la nulidad ni causal de ineficacia.

Formulo como excepciones de fondo, las de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua
en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por
falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver la prima del seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque

afecta derechos de terceros de buena fe, y la innominada.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia

del 20 de enero de 2022 (archivo 22-23 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado efectuado por JESUS
GERARDO PEREZ PEREZ, al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con la AFP
COLFONDOS S.A., y como consecuencia de ello, se ordena a la AFP PROTECCION
S.A., fondo en el que actualmente esta afiliado, a trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, todos los aportes, sumas
adicionales de aseguramiento, frutos e intereses junto con sus rendimientos.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP COLDONDOS y PROTECCION S.A. a pagar con
su propio patrimonio, la disminucién en el capital de financiacion de la pensién de la
actora por los gastos de administracién, conforme al tiempo que ésta permanecio
afiliada en el fondo privado, tal como se advirtié en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES a volver a afiliar a JESUS GERARDO PEREZ PEREZ al régimen de
prima media con prestacion definida y recibir todos los aportes que ésta hubiese
efectuado a la administradora de pensiones y cesantias Proteccion S.A.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada AFP COLFONDO S.A,, por lo
tanto, se sefialan como agencias en derecho a su cargo la suma de $1.000.000, suma
que se incluira en la respectiva liquidacion de costas, sin costas a cargo de
COLPENSIONES Y PROTECCION.

(..

El Juzgado de primera instancia, baso6 su decisién fundamentalmente en que el
sefior Pérez Pérez se trasladé del RPM al RAIS a través de la AFP Colfondos mediante
vinculacion del 20 de junio de 1997, por lo que haciendo referencia a las diferentes
sentencias relacionadas con la ineficacia del traslado que ha proferido la CSJ Sala de
Casacion Laboral, indicé que la carga de demostrar que informé al afiliado de manera
clara, completa, veraz y suficiente recaia sobre la AFP Colfondos S.A., entidad que se
encontraba en la posicién de demostrar el supuesto de hecho positivo, es decir que no

hubo asimetria en la informacion.

Sefialo, que el deber de informacién al momento del traslado entre regimenes era
una obligacién que correspondia a las administradoras de fondos de pensiones, y su
ejercicio debia ser de tal diligencia, que permitiera comprender la logica, beneficios y
desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de

esa decision.

Agrego, que le correspondia a Colfondos S.A. demostrar que al momento del
traslado de régimen del demandante le suministrd informacion clara, completa y

comprensible sobre los beneficios y desventajas del cambio de régimen, o si le informé
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sobre los riesgos y efectos negativos de su decision, pues recordd que conforme a la linea
jurisprudencial que desarrolla la materia, la informacién debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional, el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad, una informacion
gue se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo est4, y que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion; que como emanacion del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, de
ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar

una opcién que claramente le perjudica.

Advirtié que, Colfondos S.A., no cumplié con su carga de demostrar que brind6 una
ilustracion al actor en los términos antes sefialados al momento del traslado de régimen,
esto es, previo o durante la firma del formulario vinculacion lo cual ocurrié el 20 de junio
de 1997, lo que conllevaba a la ineficacia del traslado al RAIS, realiz6 a través de esa
AFP.

Frente a los actos de relacionamiento por el hecho de haber realizado un traslado
a la AFP Proteccion, indicd que esta entidad tampoco habia demostrado que hubiese
brindado una asesoria al promotor del litigio en los términos exigidos por la jurisprudencia,
esto es, sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de
los regimenes pensionales, por ende, accederia a la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacién argumentando que cada caso
debe analizarse de manera particular; que el demandante no podia estar exonerado
del deber que tenia de ilustrarse frente a la decision de cambio de régimen pensional,
porque él no se encontraba disminuido para celebrar actos y contratos, teniendo en
cuenta que de su eleccién dependia su futuro pensional, por lo que consideraba que

habia sido negligente en ese aspecto.
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Explico, que el demandante tampoco habia hecho uso de los mecanismos
legales para retornar al RPM, tales como el derecho de retracto o la recisién, por lo

gue debe analizarse esta situacion y aplicarse la ley.

Menciono el principio de la sostenibilidad financiera del sistema pensional, y
que el interés general debe primar sobre el particular, porque la declaratoria de
ineficacia aqui decretada afecta el patrimonio publico, por cuanto tendria que pagarse
una pension a una persona que realiz6 un ahorro de forma individual el cual no es
suficiente para financiar su prestacion, ademas que no ayudo a costear las pensiones
de los afiliados del RPM.

Insistié en que el actor al realizar traslados entre AFP ratificé su voluntad de

pertenecer al RAIS, por lo que debia aplicarse la sentencia CSJ SL4934-2020.

La AFP COLFONDOS S.A. interpuso recurso de apelacién parcial respecto del
numeral segundo, en el que se ordend pagar con sus propios recursos los gastos de
administracion, argumentando que no se habia tenido en cuenta que el capital del actor
habia generado unos rendimientos que se encontraban depositados en su cuenta de
ahorro individual, que cuando el demandante se trasladé a otra AFP ellos habian

remitido todo el capital de su cuenta incluyendo un 100% de lo que fue su cotizacion.

Indicé que, debia tenerse en cuenta que el articulo 20 de la Ley 100 de 1993,
fijaba cuales eran los aportes y como se distribuian, estableciendo que «en el régimen
de ahorro individual con solidaridad el 10% del ingreso base de cotizacion se destinara a las
cuentas individuales de ahorro pensional. Un 0.5% del ingreso base de cotizacion se destinara
al Fondo de Garantia de Pensién Minima del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y
el 3% restante se destinara a financiar los gastos de administracion, la prima de reaseguros
de Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes», por ende, lo habia
realizado amparado en la Ley; sumado a que estos no hacen parte del capital que

financia la pension de vejez en ninguno de los dos regimenes.

Consideré que los gastos de administracion eran susceptibles de aplicar el
fendmeno de la prescripcion, y teniendo en cuenta que el actor se habia retirado de
Colfondos desde hacia mas de 20 afios, dichos conceptos estaban mas que prescritos.

La AFP PROTECCION S.A., interpuso recurso de apelacion parcial respecto
del numeral segundo, en el que se ordend pagar con sus propios recursos los gastos
de administracion, arguyendo que ese concepto estaba autorizado en la Ley 100 de

1993; ademas que con este fallo se estaba desconociendo los efectos juridicos de una
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declaratoria de nulidad, pues pese a que el articulo 1746 del CC trataba de las
restituciones mutuas, aqui se desconoce que el bien administrado produjo unos frutos
y unas mejoras producto de la buena gestion realizada por Proteccion, y por tanto, esto
era suficiente motivo para que esa entidad conservara lo descontado por gastos de

administracion.

Insistié en que, si la consecuencia juridica de la ineficacia era que las cosas
regresaran a su estado anterior, en estricto sentido se entenderia que el contrato de
afiliacion nunca existio y por ello Proteccion nunca debié administrar las cotizaciones
del actor, y en ese sentido no se generaron rendimientos. No obstante, esto si ocurrié
y la AFP si descontd unos gastos de administracion, pero en recompensa ese capital
genero unos rendimientos que se podian verificar en el extracto de la cuenta de ahorro
individual del actor, por lo que estaba facultada para conservar los conceptos
descontados.

Afadié que los gastos de administracion si estaban afectados por el fenébmeno
de la prescripcién, primero, porque es un concepto de tracto sucesivo causado por la
periodicidad que impone la ley, segundo porque este no financia la pension de vejez,
y tercero, porque en estos procesos lo que se ha declarado imprescriptible es el

derecho a demandar la ineficacia.

Advirti6 que al exigirle devolver los rendimientos mas los gastos de
administracion, se estaba generando un enriquecimiento sin justa causa en favor de

Colpensiones.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
la AFP Colfondos, la AFP Proteccion y Colpensiones, asi como en el grado
jurisdiccional de consulta en favor de esta ultima entidad en lo no apelado, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO
Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decisién determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro

individual que hizo el demandante a través de la AFP Colfondos, y posteriormente a

otra AFP, es ineficaz por falta de informacion, y si como consecuencia de ello, hay
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lugar a trasladar a COLPENSIONES los todos aportes realizados por la actora en el
RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior JESUS GERARDO PEREZ PEREZ nacié el 26 de mayo de 1961;
ii) que se afilié al ISS donde aporté desde el 10 de febrero de 1982, al 30 de junio de
1997, un total de 789,86 semanas (archivo 10 carpeta 12 inst. exp. digital); iii) que el
20 de junio de 1997, se traslado al RAIS mediante la suscripcién de un formulario de
vinculacién con la AFP Colfondos S.A., el cual se hizo efectivo a partir del 1° de agosto
de igual afo (f.° 87 archivo 05, carpeta 12 inst. exp. digital); y iv) que el 24 de enero de
2001 se vinculé con la AFP Proteccion (f.° 73-75 archivo 13, carpeta 12 inst. exp. digital)

donde ha venido cotizando hasta la fecha.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision de informacién al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacion en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente, se fij6 por esa Corporacidon que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un despropdsito, en la medida que la alegacién de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecidé que la documentacién soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la

obligacion de brindar informaciébn y, mas aun, probar ante las autoridades
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administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una préctica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede argiirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
que la informacién suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyd la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,

las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
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entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

Sus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-
2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alld de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo
con el momento histoérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad —20 de junio de 1997-, la obligacion de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente
gue le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo
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cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y
riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Colfondos que fue la que propicié el acto del
traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previd el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, o cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, o que ocurre justamente cuando la AFP omite su
deber de informacidn, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP suscrito el 20 de junio de 1997, de él solo se advierte la fecha de
su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de modo que
Gnicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la
férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda
concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al afiliado una ilustracion
suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de
abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefalado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-
2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ
SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se trasladé entre fondos privados, o porque le realizaron una reasesoria como en este
asunto, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico
del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos los
hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse

como la nulidad.
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En consonancia con lo antes sefialado, debe resaltar la Sala que, desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada
la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en
eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o
porque no hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo
permanecido en el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias
CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado traslados
horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen —actos de
relacionamiento-, es porque conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS y
demuestra su voluntad de permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar en
estos eventos, es si al momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional de
prima media al RAIS, al asegurado le fue dada la informacién suficiente para tomar la
decision de traslado, pues si ello no ocurrid, los actos posteriores no conducen a
convalidar tal irregularidad. Asi se ha dicho por la Sala de Casacion de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo

pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. sugiere
que la afiliacién entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica
su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudi6é expresamente a este
argumento, lo cierto es que destacé que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse
en el periodo de gracia que establecio la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones
y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona conté con informacion suficiente para tomar esa decisién. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslad6 entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que generalaineficacia del
acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores
dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar
la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala
de Descongestién de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese que,
conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es
inane dado que no desvirtia el incumplimiento del deber de informacién y
ademas ubica la discusién en actuaciones que estarian respaldadas en un acto
juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accidon para demandar estos asuntos no sea la de

nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas providencias- sino la
de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin mas agregados, si la
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persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen pensional ha sido
debidamente informada sobre las ventajas, desventajas y consecuencias de su
traslado y permanencia en el RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de la
Sala de Casacién Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario,
en especial el condensado en aquellas providencias.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplié con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ella le correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluy6 el juez de primer grado, por lo que habrd de

confirmarse su decisidon en lo relativo a este punto.

Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrio; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacién la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima

PROCESO ORDINARIO LABORAL 110013105035202100261-01



14

media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliaciébn del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
gue hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez de primer
nivel, esta Sala de Decisiéon, dispondrd su devolucion a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario adicionar la sentencia de primer grado, en el
sentido de condenar a la AFP Colfondos S.A. y Proteccién, a pagar con su propio
patrimonio, los gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima debidamente indexados, toda vez que el a quo omitié ordenar en su totalidad
la devolucién de los mismos, como lo dispone la sentencia en cita, pues como se dijo,
estos hacen parte de la cuenta de la demandante y con ellos es claro, que habra de

financiarse las prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
de la demandante implica, como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por ella

aportados al RAIS més sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
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cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES,
declaracion que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

Por ultimo, respecto de la autorizacion que solicita Colpensiones para ejercer
acciones judiciales para reclamar perjuicios, advierte la Sala que esa entidad de
encuentra en la libertad de interponer las acciones que considere necesarias en pro

de resarcir los perjuicios que considere ocasionados.

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcidn de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demés excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas AFP Proteccion y AFP
Colfondos, como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR NUMERAL SEGUNDO de la sentencia proferida por
el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.
y a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, a pagar con su propio patrimonio
y trasladar a Colpensiones, los gastos de administracién, las primas de seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia
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de pensién minima debidamente indexados. Al momento de cumplirse esta orden, los
conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que

los justifiquen.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la AFP Proteccion y AFP

Colfondos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGARREND %ONO

Magistrado Ponente

[

DIANA MARCELA C&N/!CHC%U @%&S\%&l&

Magistrada

)

AN

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de AFP Proteccion
y AFP Colfondos, la suma de $1.160.000 a cada una.

EDGA E’I\TL%N ONDORO

gistrado Ponente
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MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105037201900844-01

CLASE DE PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE ASTRID ESPERANZA SOMBREDERO PENUELA
DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES
- ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR

S.A.
- ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS

PROTECCION S.A.

- SKANDIA S.A. ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS.

En Bogota D. C. a los Veintiocho (28) dias del mes de febrero de dos mil
veintitrés (2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13
de junio de 2022, que adoptdé como legislacion permanente el Decreto Legislativo
806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES

Pretende la sefiora ASTRID ESPERANZA SOMBREDERO PENUELA, se
declare la nulidad y/o ineficacia del traslado del régimen de prima media (en
adelante RPM), al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado
en julio de 1999, a través de la AFP Colmena hoy Proteccion, y las vinculaciones
posteriores. En consecuencia, se condene a la AFP Porvenir retornarla al RPM
junto con todos los valores que hubiere recibido, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, los frutos e intereses, y
rendimientos que se hubiesen causado en el RAIS; se ordene a Colpensiones

activar su afiliacion en el RPM vy recibir todos los aportes provenientes del RAIS;
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gue se condene a las demandadas ultra y extra petita y a las costas y agencias en
derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 1-5 exp. fisico), sefal6
en sintesis, que desde el 4 de mayo de 1989, hasta el 31 de agosto de 1999, estuvo
afiliada y realizando aportes al ISS, logrando acumular 513 semanas; que en el afo
1999, cuando estaba laborando para el Laboratorio Farmacéutico Specia S.A., un
asesor de Colmena le presento el nuevo régimen pensional y le aseguré que el ISS
se acabaria, y que en ese fondo podria pensionarse de forma anticipada y podia
hacer retiros parciales del capital ahorrado, que su pension la podia heredar a quien
quisiera, y que le realizaron una proyeccion pensional manifestandole que a sus 50
afnos de edad su mesada seria de $8.000.000 si mantenia su promedio salarial; que

por todo lo anterior aceptoé trasladarse al RAIS.

Indicé que, el asesor de Colmena nunca le explicé que perderia los beneficios
del RPM, ni que podia regresar a este; que en el mes de julio de 2006, mientras
tramitaba un crédito hipotecario con el Banco Ganadero le ofrecieron una mejor tasa
de rendimiento en su pension obligatoria si se pasaba a Horizonte que era una
empresa de ese mismo grupo empresarial; que una asesora de Horizonte la visito
en su oficina en el Laboratorio Aventis, y alli le informé que tenia la posibilidad de
pensionarse de forma anticipada con una buena mesada, que podia heredar su
dinero, que esa AFP tenia respaldo financiero de una empresa privada, le ratificd
gue su mesada seria acorde a sus altos ingresos y le aconsej6é que permaneciera
en un fondo privado, que podria hacer retiro parcial del capital ahorrado, y que por

ello autorizé su traslado.

Sostuvo que, en marzo de 2008, un amigo le presentd una asesora de la AFP
Old Mutual hoy Skandia, y en este empez6 a ahorrar en pensiones voluntarias, pero
que «el traslado realizado a la AFP Old Mutual S.A., lo debid reversar en 2014 por
el compromiso de permanecer en Horizonte para obtener una mejor tasa en un
préstamo hipotecario»; que a agosto de 2019, tenia 1.399 semanas cotizadas al
Sistema General de Pensiones; que radico peticion con el fin de que se declarara
nula su afiliacion ante Colpensiones y las AFP Proteccion, Porvenir, Skandia, pero
todas esas entidades le respondieron que no podian acceder a lo solicitado; y que
Porvenir le realizé una simulacion pensional informandole que a sus 57 afos de
edad tendria derecho a una mesada pensional de $3.083.100, mientras que a esa

misma edad en Colpensiones seria de $6.596.652.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA
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COLPENSIONES contesto (f.° 232-244 exp. Fisico), oponiéndose a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos acept6é que
la demandante estuvo vinculada a esa entidad, y que agotd la reclamacion
administrativa; frente a los demas, manifestd que no le constaban por corresponder
a un tercero. Formulé como excepciones de fondo, las de aplicacion del precedente
establecido en la sentencia CSJ SL373-2021, el error sobre un punto de derecho no
vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos

administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, e innominada o genérica.

La AFP PROTECCION S.A., contest6 (f.° 141-154 exp. fisico),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, refirié a
unos que no le constaban por corresponder a terceros, o que no eran ciertos.
Aclard, que la demandante se vinculé a esa AFP mediante la suscripcion de un
formulario de afiliacién con Colmena el 12 de julio de 1999, y posteriormente ratifico
su voluntad de pertenecer al RAIS al firmar formulario de vinculacioén con la AFP
Proteccion el 16 de mayo de 2001, que en esas dos ocasiones se le brindé una
asesoria clara, completa y oportuna sobre las caracteristicas de ambos regimenes
pensionales, y que puntualmente respecto del RAIS se le habia ilustrado sobre la
construccion de un capital en una cuenta de ahorro individual que generaba unos
rendimientos, la cual determinaba el monto de la pension, el caracter variable de la
mesada al estar determinada por el comportamiento de la cuenta a lo largo del
tiempo y las regulaciones financieras al respecto, la posibilidad de que su capital
fuera heredado en caso de fallecer, la facultad de hacer aportes voluntarios, la
fecha de redencion de su bono pensional, la garantia de pension minimay la opcion

de una devolucion de saldos.

Formulé como excepciones de fondo, las de inexistencia de la obligacion y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcidon, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones, inexistencia de la obligacion
de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros
de buena fe, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando
se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, traslado

de aportes y la innominada.

La AFP SKANDIA S.A. contesto (f.° 172-186 exp fisico) oponiéndose a las

pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, solo aceptdé que la actora

PROCESO ORDINARIO LABORAL 1100131050-37-2019-00844-01



estuvo afiliada al ISS, que realizé aportes voluntarios a esa AFP y que radicé una
peticion, pero la misma tuvo respuesta negativa; frente a los demés, manifestoé que
no le constaban por corresponder a un tercero o que no eran ciertos. Aclaré que, la
demandante se incorpor6 a ese fondo y habia aportado a pensiones obligatorias
entre el 1 de mayo de 2008 y el 30 de noviembre de 2008, cuando realiz6 traslado
a Horizonte, que esa vinculaciéon se realiz6 de manera libre y voluntaria segun la
firma plasmada en el formulario de afiliacion, que habia cumplido a cabalidad con
las normativas referentes a las asesorias comerciales de la época, es decir, le
manifestod a la potencial afiliada las condiciones que por ley le correspondia realizar
respecto de su funcion como AFP para la fecha de afiliacion efectiva de la

demandante.

Formul6 como excepciones de fondo, las de prescripcién, buena fe, cobro

de lo no debido por inexistencia de la obligacion, y la genérica.

La AFP PORVENIR S.A., contesto (f.° 207-221 exp. Fisico), oponiéndose a
las pretensiones de la demanda, en cuanto a los hechos solo acepté la peticion ante
ella radicada y que emitié respuesta negativa a la misma; frente a los demas refirié
a unos que no le constaban por corresponder a un tercero o que no eran ciertos.
Aclaré que al momento de la vinculacion de la demandante se ofrecié a esta una
asesoria personalizada, profesional, comparada y completa en la que dieron
informacion clara, veraz y provista de elementos de juicio objetivos para la toma de
una decisién consiente, tal como lo disponia el numeral 1 del articulo 97 del Decreto
663 de 1993.

Informé que, en esa asesoria se le habia ilustrado entre otras cosas, sobre
el régimen de transicién pensional, que el monto de su pensién dependeria del
capital aportado en su cuenta de ahorro individual (110% del valor del salario
minimo y sometida a la realizaciébn de un calculo actuarial), que podia realizar
aportes voluntarios, que tendria derecho a un bono pensional, y que su vinculacion

al RAIS era completamente voluntaria.

Indicd que, le habia comunicado que entre los beneficios mas importantes
del RAIS se destacaban, que en caso de que el afiliado muriera y no cumpliera con
el capital para pensionarse, sus herederos podrian disponer de ese capital, en caso
de no completar el capital necesario para la pensién y si contaba con 1150 semanas
de cotizacion, podria acceder a la garantia de la pensiéon minima, si el monto de su
pension llegara a ser superior al 70% de su Ingreso Base de Liquidacion, podra

disponer de sus excedentes de libre disposicion; que también le habia explicado
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las caracteristicas del Régimen de Prima Media, y la forma de acceder a las

prestaciones correspondientes.

Formulé las excepciones de fondo de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de
la obligacién, y buena fe.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 31 de
enero de 2022 (f.° 265-267 exp. Fisico), resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a las demandadas ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Y SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., de todas
y cada una de las pretensiones invocadas en su contra por la demandante sefiora
ASTRID ESPERANZA SOMBREDERO PENUELA.

SEGUNDO: Por el resultado de la decisibn impongo COSTAS a la parte
demandante, para tal efecto fijo como agencias en derecho la suma de $50.000 a
favor de cada una de las entidades demandas, que sera liquidada con posterioridad
por secretaria en la etapa procesal pertinente.

El Juzgado, bas6 su decision fundamentalmente en que se acogia a la
jurisprudencia emitida por la Corte Suprema de Justicia desde la sentencia CSJ SL, 9
sep. 2008, rad. 31989, en donde se fijaron unos parametros para resolver los casos de
ineficacia, considerando que estos se condensan en las sentencias CSJ SL1452-2019,
CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019.

El primer parametro, era que las AFP desde su creacion, tenian el deber de
brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional,
lo que se concluye de la interpretacion del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, pues solo podia entenderse que una decision era libre y voluntaria cuando estaba
precedida de una informacion suficiente para tomar esa decision, la cual debe contener
por lo menos una llustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y
riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la

existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales.

El segundo, que de la firma del formulario de afiliacion por parte del afiliado podia
colegirse una voluntad, pero ello no podia darle el efecto de que este fue debidamente

informado, pues del cumplimiento de este deber, deriva la eficacia o no del traslado.
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Agreg6é que en ese sentido ese documento no resultaba suficiente para dar por
cumplido ese deber, por lo que las AFP debian acreditar con otros medios de prueba

su cumplimiento.

El tercero, referente a que eran las AFP quienes tenian la carga de la prueba de
demostrar que atendieron su objeto social con el debido cuidado y diligencia. Y Cuarto,
que la linea jurisprudencial de ineficacia aplica para todos los afiliados sin
discriminacion alguna, por su condicidén especial o porque tenga alguna expectativa

pensional.

Expuso, que en este caso estaba acreditado que la demandante se habia
trasladado al RAIS a través del formulario de afiliacion suscrito con Colmena el 12 de
julio de 1999, data para la cual acreditaba una densidad de 511 semanas en el RPM,;
gue igualmente se aportaron formularios de traslados horizontales, firmados en las
siguientes fechas: i) a Proteccion el 14 de mayo de 2001; ii) a Horizonte el 14 de julio
de 2006; iii) a Skandia el 10 de marzo de 2008; y iv) a Horizonte hoy Porvenir el 7 de

octubre de 2008 donde permanece.

Indicd, que los formularios de afiliacion obrantes en el plenario cumplian con
todos los requisitos formales exigidos en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994; no
obstante, de ellos no se podia colegir que la afiliada hubiese sido debidamente
informada para tomar la decision del traslado de régimen; que de la declaracion de
parte de la actora, se podia extraer que a ella le habian sido explicados detalles de los
beneficios del RAIS desde su vinculacion inicial al igual que las asesorias que recibid
para cada traslado horizontal que realizd, por lo que ella tenia claro el beneficio de la
pension anticipada, que podia hacer aportes voluntarios lo que efectud, de lo que
evidenciaba que conocia y usé las bondades de ese régimen durante su vinculacion al

mismo.

Explico que, lo anterior le permitia concluir que desde la asesoria inicial esos
aspectos habian sido puestos en su conocimiento como parte integral de la asesoria
dada por Colmena, y en consecuencia se habia cumplido con los requisitos generales
del deber de informacién para esa etapa, pues coligié que se le habian explicado las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes

pensionales.

RECURSO DE APELACION
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La parte DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacion afirmando que
ninguno de los asesores de las AFPs en las que estuvo afiliada le informaron que
podia retractarse de su decision de estar en el RAIS y retornar al RPM, que esa
omision en el deber de informacion la hizo permanecer en un error, el cual hoy esta
afectando sus derechos constitucionales como el minimo vital, una vejez digna, a la

seguridad social, entre muchos otros.

Explicé que, desde la creacion de los fondos privados estos tenian en su
cabeza la obligacion de brindar una informacion clara, suficiente, oportuna y precisa
a sus potenciales afiliados acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos
y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, para lo cual cité la sentencia CJS
SL334-2021.

Insistié que, para la data del traslado de régimen no se le explico la diferencia
de pertenecer a uno u otro régimen pensional, informacion a la que solo accedié con

ocasion de esta demanda.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decisién, a resolver el recurso de apelacion presentado

por la parte demandante.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta
Sala de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad que hizo la demandante a través de la AFP Colmena hoy
Proteccion, y posteriormente a otras AFPs, es ineficaz por falta de informacion, y si
como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los aportes

realizados por el actor en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora ASTRID ESPERANZA SOMBREDERO PENUELA naci6
el 29 de noviembre de 1965; ii) que se afilié al ISS donde aporto desde el 5 de mayo
de 1989, hasta el 31 de agosto de 1999, un total de 510,29 semanas segun historia
laboral emitida por Colpensiones actualizada al 5 de julio de 2019 (f.° 120-121 exp.
fisico); iii) que el 12 de julio de 1999, se traslado6 al RAIS mediante la suscricidon de
un formulario de vinculacién con Colmena hoy Proteccion (f.° 156 v exp. fisico); y

iv) que realizo traslados horizontales entre fondos privados asi:

PROCESO ORDINARIO LABORAL 1100131050-37-2019-00844-01



- A Proteccion el 14 de mayo de 2001

- A Horizonte hoy Porvenir el 14 de julio de 2006

- A Skandia el 10 de marzo de 2008

- A Horizonte hoy Porvenir el 7 de octubre de 2008, y aqui permanece hasta
la actualidad.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Previo a resolver lo pertinente, debe precisar la Sala, tres aspectos, el
primero que el presente asunto debe abordarse desde la figura de la ineficacia
puesto que al transgredirse el derecho a que el cambio de régimen pensional sea
libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el articulo 271 de la Ley 100 de 1993,
no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin perjuicio de que adicionalmente
solicite el resarcimiento de perjuicios que considere se le causaron (CSJ SL3871-
2021, CSJ SL3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL1565 - 2022).

El segundo, que es a las administradoras de pensiones a quienes les
corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacion, pues precisamente
en la sentencia CSJ SL1452-2019 citada por el a quo se sefialé que exigir al afiliado
una prueba del incumplimiento por parte de la AFP al deber de informacion es un
despropdsito, en la medida que la alegacién de no recibir informacién corresponde
a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; ademas, establecio
gue la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacion de
brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era razonable invertir
la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual, toda vez que
las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia
y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego, a
tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la carga
de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b), Ley
1328 de 2009).

Y el tercero, que las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decisidon consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de
esta exigencia cambidé para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de

informacion necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y
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finalmente al de doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues
implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber
de informaciéon de acuerdo con el momento historico en que debia cumplirse, pero

sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi, para la fecha en la que la accionante se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad —12 de julio de 1999-, la obligacién de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente
y transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor
se ajustara a sus intereses (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-
2019, entre muchas otras), conforme al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -
posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo cual implicaba la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada

uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Colmena hoy Proteccion tenia el deber de
asesoria e informacion suficiente y transparente, pues desde la creacién del sistema
el legislador previé el derecho de toda persona a elegir libre y voluntariamente el
régimen pensional, lo cual no puede desconocerse, atentarse o impedirse en
cualquier forma, so pena de las sanciones de que trata el articulo 271 de la Ley 100
de 1993y que la afiliacion quede sin efecto, esto es, que se produzca su ineficacia,
lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su deber de informacion, tal y como
lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Colmena suscrito el 12 de julio de 1999, de él solo se advierte
la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante,
de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de
un afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del
mismo pueda concluirse que esa AFP cumplié con el deber de suministrar al afiliado
una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y

sus posibles consecuencias futuras.

Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcién del
formulario de afiliacion, para darle plena validez al traslado, porque la «/...] firma del

formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos

de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre,
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esponténea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019, reiterada en la CSJ SL1741-
2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019,
CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

Y del interrogatorio de parte rendido por la actora, advierte la Sala que una
vez escuchado el audio en su integridad se encontr6 que la sefiora Sombredero
Pefiuela realizé el cambio de régimen pensional (12/07/1999), porque un asesor de
Colmena la visitd en su lugar de trabajo y en esa asesoria este indico que el ISS se
iba a acabar; que por ser una persona con un buen salario le era mas conveniente
estar en un fondo privado; que tendria ventajas como pensionarse de forma
anticipada incluso a los 50 afios de edad; que debia ahorrar y después de un tiempo
y un capital podria pensionarse sin cumplir edad; que esa AFP tenia mucho respaldo
financiero y que su dinero ganaria intereses; que en caso de fallecer sus aportes
serian heredables; que leyo el formulario de Colmena y eran solo datos basicos de
ella, que no le explicaron que sus aportes irian a una cuenta de ahorro individual, ni
los requisitos para pensionarse de forma anticipada, que ella supone gue lo cotizado
en el ISS pasaria luego a la AFP; que ella sabia en ese momento que los requisitos
para pensionarse en el ISS eran trabajar de 20 a 25 afios, y cumplir una determinada
edad.

Las demas preguntas que realizaron los apoderados de Colpensiones,
Porvenir, Skandia, y el Juez datan de fechas distintas al momento del traslado que
recordemos fue en diciembre de 1999, por ejemplo, ella informé que se enterd que
podia hacer aportes voluntarios con la asesoria recibida por Skandia en el afio 2008,
y que pretendio solicitar la pension anticipada ante Porvenir en el afio 2014, pero le

dijeron que no cumplia con el ahorro requerido.

De lo anterior, no observa esta Colegiatura una confesion en los términos del
articulo 191 del CGP, esto es, que verse sobre hechos que produzcan
consecuencias juridicas adversas al confesante o que favorezcan a la parte
contraria, pues realmente se observa que para el momento del cambio de régimen
pensional Colmena le indic6 de forma general que podria acceder a una pension
anticipada de vejez sin explicarle cuales eran los requisitos para ello, que sus
aportes generarian rendimientos financieros y que en caso de fallecer sus aportes

serian heredables.
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Por ende, no hay lugar a establecer que se hubiese dado una informacion
adecuada, suficiente, clara, transparente y detallada acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos financieros que asumiria en cada modelo
pensional, pues era deber u obligacion de Colmena dar a conocer toda la verdad
objetiva de los dos regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo

malo y parcializar lo neutro, circunstancias que en este puntual caso no se probaron.

De otro lado, debe resaltar la Sala que, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep.
2008, rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada la ineficacia del traslado
al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en eficaz por los cambios

que los afiliados hagan entre administradoras privadas o porgue no hayan

expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido en el

mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020,
CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado traslados
horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen —actos de
relacionamiento-, o que por no haber retornado al RPM, es porque conocia a
cabalidad las caracteristicas del RAIS y ello demuestre su voluntad de permanecer
en él, toda vez que lo que se debe verificar en estos eventos, es si al momento de
surtirse el cambio inicial de régimen pensional de prima media al RAIS, al asegurado
le fue dada la informacién suficiente para tomar la decision de traslado, pues si ello
no ocurrié, los actos posteriores no conducen a convalidar tal irregularidad. Asi se
ha dicho por la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en

la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A.
sugiere que la afiliacion entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que
implica su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudio
expresamente a este argumento, lo cierto es que destacd que el afiliado tuvo la
oportunidad de trasladarse en el periodo de gracia que establecié la Ley 797 de
2003 para retornar a Colpensiones y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su
voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021,
los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central
de estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media
al RAIS la persona conté con informacion suficiente para tomar esa decision. En
este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se trasladé entre fondos privados o no retorné a prima media en las
oportunidades legales previstas, no pueden validar el desacato legal que
genera la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente
porque al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que
anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.
(Negrillas fuera del texto original).

PROCESO ORDINARIO LABORAL 1100131050-37-2019-00844-01



12

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de
ratificar la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones
de la Sala de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022.
Nétese que, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia
en el RAIS es inane dado que no desvirtia el incumplimiento del deber de
informacién y ademés ubica la discusiébn en actuaciones que estarian
respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial.
(Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accién para demandar estos asuntos no sea la
de nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas providencias-
sino la de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin mas
agregados, si la persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen
pensional ha sido debidamente informada sobre las ventajas, desventajas y
consecuencias de su traslado y permanencia en el RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de
la Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea
contrario, en especial el condensado en aquellas providencias.

Entonces, al no haber constancia de que la AFP Colmena hoy Proteccién, al
momento del traslado de régimen pensional hubiese suministrado a la afiliada
informacion clara, precisa y oportuna sobre las caracteristicas, condiciones,
consecuencias y riesgos del cambio de régimen, a pesar de ser esa su carga, trae

como consecuencia que el mismo sea declarado como ineficaz.

En esta perspectiva, la declaratoria de ineficacia hace que las cosas vuelvan
al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacion; o
dicho, en otros términos, el propdsito es retrotraer la situacion al estado en que se
hallaria si el acto no hubiera existido jamas, es decir con ineficacia ex tunc (desde
siempre). Bajo ese horizonte, resulta totalmente valido, que se disponga que las
AFP privadas, trasladen a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con
los rendimientos financieros y gastos financieros, tal y como lo ha admitido la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer

a colacion la sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctring:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se
trasladé al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado gue los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta
declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracibn y comisiones con cargo a Sus propias
utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido
ingresar _al régimen de prima media con prestacién definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019,
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CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL4811-2020). (Subrayadas fuera del
texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795.2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez, ya por pago de
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos» (CSJ SL1055-2022, entre muchas otras), por lo que se dispondra

su devolucion a la Administradora de Pensiones Colpensiones.

Bajo el anterior contexto, se hace necesario REVOCAR la decision de
primera instancia para en su lugar, acceder a las pretensiones de la demanda en el
sentido de declarar la ineficacia del traslado realizado por la demandante ASTRID
ESPERANZA SOMBREDERO PENUELA el 12 de julio de 1999, del régimen de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad,
por lo que el acto juridico del traslado no produjo efectos, pues ante la violacion del
deber de informacion dicho acto no puede proyectarse en el mundo de las
relaciones juridicas, razon por la cual se impone el regreso automatico del
demandante al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES.

En consecuencia, se condenara a las AFPs Proteccién, Skandia y Porvenir a
trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquellas, las
cotizaciones recibidas en su integridad por la afiliacion de la demandante, lo que
incluye gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez
y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales
si los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a

la financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
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articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de
ahorro individual. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los
justifiquen (CSJ SL1055-2022).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcidn de prescripcion que propusieron las demandadas,
esta Sala ha manifestado reiteradamente que la accién de ineficacia del traslado
entre regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico
gue no esta sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con
los derechos de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan
no probadas como quiera gque la ineficacia del traslado salié avante.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, se revocara la sentencia de primer

grado en la forma antes anotada.

COSTAS

Las de ambas instancias a cargo de las demandadas AFP Proteccién, APF
Skandia y AFP Porvenir S.A., como quiera que el recurso de apelacion sali6é avante
y en virtud del numeral 4 del articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
ley.

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia emitida por el Juzgado Treinta y Siete
Laboral del Circuito de Bogota, el 31 de enero de 2022, para en su lugar, DECLARAR
la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por la sefiora ASTRID
ESPERANZA SOMBREDERO PENUELA al régimen de ahorro individual el 12 de
julio de 1994 el cual se hizo efectivo a partir del 1° de septiembre de igual afio, por
intermedio de COLMENA hoy SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., en consecuencia, declarar vélida
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la afiliacién al régimen de prima media con prestacion definida, administrado por
COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., a trasladar a
COLPENSIONES vy esta a su vez a recibir por parte de aquella, los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados
y COn cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que la demandante estuvo
afiliada a esa administradora, esto es, entre el 1° de septiembre de 1999 y el 31 de
agosto de 2006. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los

justifiquen.

TERCERO: CONDENAR a SKANDIA S.A. ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS, a trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a
recibir por parte de aquella, los gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pension minima, debidamente indexados y con cargo a Sus propios recursos,
durante el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a esa administradora, esto es,
entre el 1° de mayo de 2008 y el 30 de noviembre de 2008. Al momento de cumplirse
esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.

CUARTO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES y
ésta a su vez a recibir por parte de aquella, las cotizaciones recibidas en su
integridad desde el 1° de septiembre de 2006 hasta el 30 de abril de 2008 y desde
el 1° de diciembre de 2008 en adelante, lo que incluye gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados y con
cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la
pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del
C.C., y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro individual. Al

momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados
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con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y deméas informacion relevante que los justifiquen.

QUINTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a activar la afiliacion de la demandante en el régimen
de prima media con prestacion definida y a actualizar su historia laboral.

SEXTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las

entidades demandadas conforme a lo motivado.

SEPTIMO: COSTAS en ambas instancias a cargo de la AFP PROTECCION
S.A., AFP SKANDIA S.A. y AFP PORVENIR S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

I

DIANA MARCELA CAMA

Magistrada
— /‘\
! /
_ _ ©
—_—e—— D
ELCY JIMENA/VALENCIA CASTRILLON

Magistrada

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de AFP
PROTECCION S.A., AFP SKANDIA S.A. y AFP PORVENIR S.A., la suma de
$1.160.000, para cada una.

EDGA R’Eﬁ‘é ONDONO

agistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105039202100029-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE JERONIMO NELFARITH SIERRA OTERO
DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES
- ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR

En Bogota D. C. a los Veintiocho (28) dias del mes de febrero de dos mil veintitrés
(2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, que
adoptd como legislaciéon permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020, procede a
dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior JERONIMO NELFARITH SIERRA OTERO se declare nulo o
ineficaz del traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante
RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado a través de
la AFP Porvenir, por violacion al consentimiento informado.; y como pretensiones
subsidiarias de primer nivel que se declare inaplicable el literal b) y e) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, conforme el articulo 4° de la Constitucién Nacional de Colombia, y
en consecuencia se ordene a la AFP Porvenir conceder un término para ejercer el

derecho de retracto.

En consecuencia de lo anterior, ya sea por las peticiones principales o
subsidiarias de primer nivel, se condene a la AFP Porvenir trasladar a Colpensiones el
100% de las comisiones facturadas y descontadas del fondo obligatorio de pensiones
durante la vigencia del vinculo contractual, y el total de los recursos administrados

(representados en unidades) en el Fondo Obligatorio mediante la transferencia de
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valores o recursos depositados en cuentas bancarias y sin descontar comisiones por
administracion y traslados entre fondos de pension; se ordene a Colpensiones
actualizar su historia laboral y reconocerle y pagarle una pension de vejez, junto con las
mesadas causadas desde que adquirié su derecho; se condene ultra y extra petitay a

las costas y agencias en derecho.

Plante6 como pretensiones subsidiarias de segundo nivel, se declare que la AFP
Porvenir: i) viol6 el debido proceso, en tanto que mediante afiliacion se le acepto el
traslado o retorno al RPM y con posterioridad se le revoco tal decision forzandolo a
permanecer en el RAIS, y ii) que es contractualmente responsable (en posicion propia)
y en los términos del Cadigo Sustantivo del Trabajo, la Ley 100 de 1993, el Cadigo Civil,
el Cbédigo de Comercio, el Estatuto Organico del Sistema Financiero y el Estatuto
General y especial de proteccibn al consumidor financiero en pensiones. En
consecuencia, se condene a esa AFP (en posicion propia) a pagar en su favor los
dafios y perjuicios futuros que se llegaren a causar a partir de los 62 afios y hasta su
fallecimiento (célculo actuarial), por el menor valor de la pension de vejez que recibira
bajo las modalidades de pension ofrecidas en el reglamento del fondo obligatorio
aprobado por la Superintendencia Financiera de Colombia en comparacién con la que
le hubiese otorgado el RPM; al pago de los intereses de mora, en el evento de impago
de la indemnizacion por dafios y perjuicios que se establezca en la sentencia, liquidados
sobre el capital gue mensualmente se llegue a causar en virtud de la diferencia mensual
y vitalicia que se presente entre la pension de vejez que le conceda el RAIS y la que le

hubiese pagado Colpensiones; y al pago de las costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (archivo 02, carpeta 12 inst.
exp. digital), sefiald en sintesis, que nacio el 3 de mayo de 1957; que se afilié al ISS
desde el 1° de mayo de 1982; que por desconocimiento juridico y financiero en 1997,
se traslado al RAIS mediante la AFP Porvenir S.A., pero que al momento de suscribir el
formulario no tuvo informacioén clara, precisa y suficiente, que le ocultaron las ventajas
y desventajas de los dos regimenes pensionales, que no le entregaron el reglamento
de la AFP, que no le realizaron estimaciones financieras, actuariales (capital minimo
requerido para pension), ni le hicieron estudios juridicos que soportaran las
afirmaciones que rodearon las promesas comerciales previas a la vinculacién al fondo;
y que el asesor comercial que le realizo el traslado no contaba con la capacitacion, ni
formacion académica para explicarle los beneficios y las desventajas de adherirse al
RAIS.
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Indicé que, en el afio 2009, en virtud de la Sentencia CC C-1024 de 2004 y
mediante el formulario nimero 083265, debidamente diligenciado, solicité al ISS el
traslado o cambio de régimen pensional, retornando al RPM, el cual fue aceptado y su
empleador continud cotizando a este por mas de 10 afios; que acumulé 1.713 semanas
en el sistema general de pensiones; que el 10 de noviembre de 2015, solicitd6 ante
Colpensiones el reconocimiento de la pensién de vejez por actividad de alto riesgo, la
cual le fue negada mediante la Resolucion 2015-10824656, bajo el argumento de no
haberse acreditado en forma suficiente las actividades ejecutadas, en las condiciones
requeridas por el Decreto 2090 de 2003 modificado por el Decreto 2655 de 2014; que
entonces, espero a cumplir 62 afios de edad y el 15 de mayo de 2019, solicité el
reconocimiento y pago de la pension de vejez, la cual le fue negada mediante la
Resolucién SUB-322929 del 26 de noviembre de 2019 segun Colpensiones por la
«pérdida de competencia para resolver la solicitud», puesto que habia validado el
sistema de afiliaciones y constatado que el accionante estaba supuestamente vinculado
a la AFP Porvenir, no obstante haberle recibido las cotizaciones durante los ultimos 10
afos y haberle tramitado cinco (5) afios atras la reclamacion de la pensién de vejez por
alto riesgo; que contra la anterior resolucion interpuso el recurso de reposicion y en

subsidio apelacién, pero la decisién fue confirmada.

Sostuvo que, convive con su esposa quien esta desempleada, por lo que los
ingresos del hogar dependen totalmente del reconocimiento pensional que se le haga,
toda vez que su contrato de trabajo fue finalizado en el afio 2015; que Colpensiones
incurrié en graves errores operativos y juridicos con relacidén a su proceso de afiliacion,
ya que para revocar el acto administrativo de afiliacion-retorno al RPM requeria de la
autorizacion del afiliado, en tanto que se trataba de un acto particular y concreto, lo cual
omitié6 cumplir, vulnerando con ello su derecho fundamental al debido proceso; y que
Colpensiones debié iniciar la anulacion de su afiliacion utilizando para ello la accion de

lesividad con la que cuenta la administracién publica.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contestdé (archivo 09, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a la totalidad de las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
acepto la fecha de nacimiento del actor; que Colpensiones en el afio 2009, si recibié un
formulario de afiliacion del actor, pero no lo autorizé porque estaba a menos de 10 afios
para adquirir el derecho a la pension; que negd la pension de vejez solicitada por el
demandante porque estaba afiliado al RAIS; frente a los demas, dijo que no le

constaban por corresponder a un tercero. Propuso como excepciones de fondo, las de
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erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, ratificacion de la
voluntad de permanencia en el rais por existir actos de relacionamiento,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion de la accion laboral,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del
orden publico, inexistencia del derecho al reconocimiento de la pensién por parte de
Colpensiones, no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni

indemnizacién moratoria, e innominada o genérica.

La AFP PORVENIR S.A., contestd (archivo 05 carpeta 12 inst, exp. digital),
oponiéndose a la totalidad de las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
acept6 la fecha de nacimiento del actor; frente a los demas, refiri6 a unos que no le
constaban por corresponder a un tercero o que no eran ciertos. Aclaré que, el formulario
de afiliacion se suscribio el 10 de febrero de 1997, con efectividad a partir del 1° de abril
de la misma anualidad; que a él se le suministré informacién oportuna, clara, suficiente,
concreta, adecuada y veraz respecto de las caracteristicas del RAIS, y que fue el actor
quien finalmente eligié vincularse a esa AFP, que le explicd que dentro de los beneficios
mas importantes del RAIS, se destacaban: que en caso de muerte del afiliado sin el
cumplimiento del capital para pensionarse, sus herederos podian disponer de ese
capital; en caso de no completar el capital necesario para la pension, pero si tuviese
1150 semanas de cotizacién, podia acceder a la garantia de la pension minima; que si
el monto de su pension llegaba a ser superior al 70% de su Ingreso Base de Liquidacion,

podia disponer de sus excedentes de libre disposicion

Explicaron que, en todo caso, solo habia sido hasta la expedicion del Decreto
2555 de 2010, el Decreto 2071 de 2015y la Ley 1748 de 2015; que las administradoras
de fondos de pensiones adquirieron en su cabeza la obligacion de asesoria e
informacion tanto para sus afiliados como para el publico en general; que de hecho la
obligacion de explicar a los afiliados las consecuencias del traslado de régimen, habia
nacido solo a partir del inciso cuarto del articulo 3 del Decreto 2071 de 2015, que
modificd a su vez el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010.

Formulé las excepciones de fondo de prescripcion, prescripcion de la accion de

nulidad, cobro de no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y

buena fe.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia

del 09 de marzo de 2022 (archivo 17 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvié:

PRIMERO: DECLARAR que el traslado que hizo el sefior JERONIMO NELFARITH
SIERRA OTERO del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad a través de PORVENIR S.A., con efectividad a partir
del 01 de abril de 1997 es ineficaz y por ende no produjo ningun efecto juridico, por lo
tanto, se debe entender que el actor jamas se separo del régimen de prima media.

SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR S.A. a que transfiera al régimen de prima media
con prestacion definida, todas las sumas de dinero que obren en la cuenta de ahorro
individual del demandante, junto con rendimientos y gastos por administracion (éstas
tltimas debidamente indexadas), durante todo el tiempo que se ha encontrado afiliado
el demandante, y sin que le sea dable descontar alguna suma de dinero por seguros de
invalidez y sobrevivientes o para la garantia de la pensién minima, con destino al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES que reciba los dineros a los cuales se ha
hecho referencia en el numeral anterior y que reactive la afiliacion del demandante al
régimen de prima media con prestacion definida y sin solucién de continuidad.

CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES a que una vez reactivada la afiliacién del
actor consolide la historia laboral, especificamente en lo relacionado con el IBC y
RECONOZCA y PAGUE la pensién de vejez al demandante bajo los postulados de la
ley 100 de 1993, a partir del 4 de mayo de 2019, y por trece mesadas pensionales, junto
con los reajustes de ley, las mesadas que deberan ser reconocidas con la debida
indexacion.

QUINTO: ORDENAR a COLPENSIONES a pagar el retroactivo a que dé lugar al
momento del reconocimiento de la pension, teniendo en cuenta los parametros de
numeral anterior y debidamente indexado.

SEXTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la parte demandada.

SEPTIMO: INFORMAR a COLPENSIONES que puede iniciar las actuaciones civiles
para obtener el pago de los perjuicios que puedan causarse con el acto que se declara
ineficaz, por parte de PORVENIR S.A.

OCTAVO: CONDENAR a PORVENIR S.A. al pago de las costas dentro de las cuales
se debera incluir como agencias en derecho la suma de $2.000.000.

Fundamenté su decision, en que el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, establecia que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes pensionales era
libre y voluntaria por parte del afiliado, so pena de incurrir en las sanciones del articulo

271 de la misma ley, la cual puntualmente era dejar sin efecto la respectiva afiliacion.

Sostuvo, que la decision libre y voluntaria, no se trataba simplemente de plasmar
la firma en un formulario de afiliacion, sino que iba mas alla, pues antes de firmar la AFP
debid entregarle la informacién suficiente y transparente a ese afiliado, esto es, que sea
objetiva (neutra), comparada entre los dos regimenes pensionales, y comprensible en
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el entendido que el potencial afiliado es un lego en materia pensional. Explicé que
siempre debia analizarse el caso concreto del posible afiliado, pues no bastaba con
hacer una asesoria sobre aspectos generales, y ademas la informacion entregada debia
ser clara, comprensible y oportuna, aclarando que la oportunidad era al momento del
cambio de régimen o estando la persona vinculada a una AFP en cualquier momento
previo a la prohibicion legal de cambio de régimen, que para este caso era antes del 3

de mayo de 2009, cuando el actor cumplié 52 afios de edad.

Expuso, que la carga de la prueba en estos casos le correspondia a la AFP
conforme el articulo 1604 del CC, por cuanto la demostracion de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo, es decir, a quien ofrece el servicio, pues este es
el experto en la materia y de acuerdo con el articulo 167 del CGP, que estipula que las
negaciones indefinidas no requieren prueba, correspondiéndole probar el hecho
positivo a la parte contraria, argumento que fundé en la sentencia CSJ SL5680-2021.

Advirti6, que en este caso Porvenir no aporté ningin medio probatorio que le
diera al despacho un grado de certeza respecto de que para 1997 momento en que fue
abordado el actor se le hubiese brindado esa informacion suficiente y transparente, en
los términos exigidos por la jurisprudencia, que por el contrario, este caso tenia unas
particularidades, pues Porvenir no sabia que el sefior Sierra era su afiliado, ya que mas
0 menos se enterd en el afio 2015, que fue tal el desorden en esta vinculacion que la

AFP no hizo las gestiones para recibir las cotizaciones del demandante.

Indicé que, pese a que el sefior Sierra hubiese firmado un formulario de afiliacion
gue cumplia con lo requerido por la Superfinanciera, el cual se presume auténtico, no
obstante, de este no se podia tener por demostrado el deber de informacion, porque alli
solo estaba consignada informacion basica, y nada se explicaba de las caracteristicas
de los dos regimenes pensionales, ni de un analisis concreto de caso del afiliado. Y que
del interrogatorio de parte rendido por el actor, no se evidenciaba una confesion, porque
él ni siquiera habia recibido una asesoria, porque habia sido la esposa de su jefe quien
le habia llevado el formulario de Porvenir y le dijo que eso era lo mejor, y que él se vio

en la obligacién de firmar.

Sefaldo que, en este caso si era necesario explicarle al demandante las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de forma comparada de los dos
regimenes pensionales, porque el sefior Sierra para el afio 1997, tenia 777,82 semanas
acumuladas en el ISS, y para ese momento la densidad de semanas requeridas para

pension en el RPM era 1.000, es decir, que tenia cumplido mas del 70% de ese
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requisito, lo que exigia una mayor prudencia por parte de Porvenir en el andlisis de si

le convenia o no pasarse al RAIS.

Afirmdé que, Porvenir ni siquiera sabia que el actor era su afiliado pues se
evidenciaba que las cotizaciones realizadas con posterioridad a abril de 1997, a esa
AFP eran devueltas al RPM, y en la historia laboral de Colpensiones quedé registrado
«pago recibido del RAI», y esto fue asi hasta 2010, cuando Colpensiones remitio a
Porvenir $132.820.000; no obstante, el empleador continio haciendo los aportes a
Colpensiones, entidad que en agosto de 2020, los remiti6 nuevamente a Porvenir;
entonces ninguna de las dos entidades sabia que el demandante estaba en Porvenir,
pues Colpensiones en el afio 2015 resolvié una peticion de pension de alto riesgo, la
cual estudid y la negd sin decirle nada, teniéndolo como un afiliado propio de
Colpensiones y luego cuando este cumplio los 62 afios de edad, y pidié el
reconocimiento de la pensién de vejez nuevamente le estudian su caso y la negd,
siendo solo con la resolucion del recurso de reposicion que se dan cuenta que este

estaba afiliado a Porvenir.

En ese orden, concluy6é que declararia la ineficacia del traslado y ordenaria a
Porvenir que remitiera a Colpensiones todos los aportes del actor, junto con los gastos
de administracion debitados del capital, al igual que lo correspondiente al seguro
previsional de invalidez y muerte, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de

pension minima, conceptos de debian ser indexados.

Respecto de la pension de vejez, indicé que conforme el articulo 33 de la Ley
100 de 1993, los requisitos para la pension eran 1.300 semanas y 62 afios de edad para

los hombres.

Argumentd que, estos estaban plenamente probados, porque en la historia
laboral de Colpensiones donde aparecian todos los aportes realizados a favor del actor,
este tenia novedad de retiro para el 15 de octubre de 2015, data para la cual habia
acumulado 1.466,57, y la edad la habia cumplido el 3 de mayo de 2019; no obstante,
no liquidaria la prestacién porque la historia laboral en su IBC no estaba consolidada, y
para liquidarla esa informacion era clave, por lo que ordenaria a Colpensiones que una
vez reciba todos los dineros proveniente del RAIS consolide la historia laboral y liquide
la prestacion del actor ya sea con los ultimos 10 afios o con toda su vida laboral, segun
le resulte mas favorable y teniendo como fecha de causacién del derecho el 3 de mayo
de 2019.
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RECURSO DE APELACION

La AFP PORVENIR sustento su recurso de apelacion en que la afiliacion
realizada por el actor a esa AFP en el afio 1997, se ajustd a derecho y por ende es

vélida y eficaz.

Explicé que para 1997, nos encontrabamos en una primera fase del deber de
informacion, que ha tenido un desarrollo legal pero mas jurisprudencial que ha
incrementado las obligaciones a cargo de las AFP, sin embargo, considera que al
momento de la afiliacion se respetd el derecho a la libre escogencia de régimen
pensional, porque en esa data lo mas importante era impedir la coaccion y por ello

bastaba con que en la asesoria se hablara de algunas caracteristicas del RAIS.

Consider6 que, no era razonado que le exigieran una prueba distinta al formulario
de afiliacién, porque para esa época ese era el documento que se requeria para hacer

efectivo el cambio de fondo de pensiones.

Indicé que, después de 20 afios no se podia pretender que se declarara una
ineficacia del traslado, porque ademas este ratificé su voluntad de pertenecer al RAIS

con sus aportes por ese espacio de tiempo.

Argumento que, en virtud de las restituciones mutuas no podia condenarsele a
devolver los gastos de administracién, porque si la consecuencia de la ineficacia era
que el traslado fuese inexistente, entonces los rendimientos también lo son, y por ello
no habria lugar a retornar este concepto, no obstante, se ordena devolver los
rendimientos, luego la AFP tenia derecho a conservar los gastos de administracién por
todas las gestiones realizadas con el capital.

COLPENSIONES impetr6 recurso de apelaciéon argumentando que si el fondo
privado habia faltado a su deber de informacion y como consecuencia de ello el traslado
era ineficaz, debia ser ese fondo quien asumiera el resultado negativo de su actuar,
asumiendo directamente el reconocimiento pensional del actor con base en las normas
del RPM.

Indicd que, en este caso se presentod un silencio del consumidor financiero en el
tiempo, toda vez que se habia demostrado que el actor no tuvo una adecuada atencién
al negocio juridico realizado con el fondo privado, por ende, fue negligente con sus

obligaciones. Ademas, que en 1997, no era exigible a las AFP documento distinto al
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formulario de afiliacion para que el traslado fuese vélido y se tuviese por acreditado el

deber de informacion.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decisién, a resolver el recurso de apelacion presentado por
la AFP Porvenir y Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta a favor
de esta ultima entidad en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
69 del CPTSS.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior JERONIMO NELFARITH SIERRA OTERO naci6 el 3 de mayo
de 1957, por ende, a la fecha cuenta con 65 afios de edad; ii) que trabajé para Cerro
Matoso S.A. entre el 1° de mayo de 1982, y el 15 de octubre de 2015; vy iii)) que
inicialmente se afilié al ISS donde aport6 desde el 1° de mayo de 1982, y posteriormente

firmo6 formulario de traslado al RAIS con la AFP Porvenir el 10 de febrero de 1997.

Preliminarmente, debe indicarse que, de las pruebas obrantes en el expediente
se observa que, si bien el actor firmé un formulario de vinculacion con la AFP Porvenir
S.A., el cual se hizo efectivo segun certificado expedido por esa misma AFP a partir del
1° de abril de 1997, dicha entidad pese a recibir las cotizaciones las devolvia al ISS, y
ello fue asi de manera pacifica hasta el periodo 2010-06, pues en la historia laboral de
Colpensiones aparece desde el periodo 1997-03 hasta el ya referido, de forma reiterada
e ininterrumpida la observacion «Pago recibido del Régimen de Ahorro Individual por
traslado».

Ahora, desde el periodo 2010-07 hasta el 15 de octubre de 2015, cuando se
registrd la novedad de retiro a Colpensiones, se evidencia que los aportes del sefior
Sierra iban de una entidad a otra sin que ninguna de las dos -Colpensiones o Porvenir-
tuviesen claridad de quien debia administrar esos recursos, quedando finalmente en la
administradora del RPM. Se trae el siguiente pantallazo tomado de la historia laboral
emitida por Colpensiones el 22 de septiembre de 2021, con el fin de que se observe la
situacion del demandante, por ejemplo, entre octubre de 2010 y marzo de 2011,
aclarando que este escenario contintio hasta la ultima cotizacion realizada al Sistema

General de Pensiones.
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(:: COLPENSIONES Nit 900.336.004-7
Colpensiones REPORTE DE SEMANAS COTIZADAS EN PENSIONES
ot feurc 4R, PERIODO DE INFORME: Enero 1967 septiembre/2021
ACTUALIZADO A: 22 septiembre 2021
Cc 10875562 JERONIMO NELFARITH SIERRA OTERO
b F-'lm [35] [3]| [37] | [38]Fecha |[33] Referencia de [40]BC [41]Cotizacian W[lﬂmr[:ﬂ 4610
MNombre o Razon Social RA | Periodo| De Pago Pago Reporiade Pagada Mora Sin  |Nov. Rep.| Cat.
Intereses
. Walor devuslio ded Régimen de
BEODEIITR CERROMATOSO 5 A Sl | 201010 101 U200 | SI0T0IZ2E4401 $ 42085000 £ B&T200| S0 3|0 b Individisl por o al fonda
BEO0E3ITE  |CERROMATOSO S A 1| 2010711 | 002020 | S4200EI04YXICR $ T.386.000 30 50 a O |*** Aporte Devuwsho =
. Walor devusho ded Régimen de
BEO0E3ITE  |CERROMATOSO S A S| 201011 1022010 | S31070341 549660 S TAME000( 5 11834000 3 1183400 30| 0 | e Individusl por page al fonda
. Walor devusho ded Régimen de
BEO0E3ITE  |CERROMATOSO S A S| 201011 1022010 | S30T0IE0 12686 S TANE000| 5 1.183.400 50 30| 0 | e Individusl por pace al fonda
BEOMESITE  |CERROMATOSO S A Sl | 201042 |CROT20E0 | 943006004 YXOICS § 5.011.000 30 50 a O |*** Aporte Devuwsho “*
Walor devusho ded Régimen de
BEOJEIITE  |CERROMATOSOS A =1 | 201042 12002011 | S112T03980MEE £ 5.011.000 £ 201800 340 30| 0 | phere Individusl por pa al fond
BEOJEIITE  |CERROMATOSOS A S| 201101 | 0072020 | 942006804V XOCT § 4.033.000 30 50 a O |*** Aporte Devushe =
y Walor devusho ded Régimen de
BEOOEIITE  |CERROMATOSOS A S| 204101 |0ROX20T1 | 9112T0IER0BHED £ 4.0%3.000 £ B48.200 3 40 30| 0 | e Individusl por page al fonda
BEOOEIITE  |CERROMATOSOS A Sl | 204102 | C0T2020 | S4200E504YKACL £ 2114.000 3 0 50 a 0 |*** Aporte Devusho =
Valor dewuelio cel Régimen de
BEOOEIITE  |CERROMATOSOS A Sl | 204102 |0ROW2011 | 931170300814 £ 4389000 § BOT400| 3 GO7.400 30| 0 | e Indiidusl por pace al foada
Valor devuelio cel Régimen de
BEO0EIATE CERROMATOSO S A Sl | 201102 08032011 | S311T032085098 $ 4.389.000 § E9T.400| 3 657400 30| o b Individisl por o al fonda
Walor devuelio del Régimen de
BEODEIITE CERROMATOSO S A Sl | 201102 |080X201 | S T0ITSTET 5 4.359.000 § E97.400| 3 657400 30| o b Individil por o al fonda
Walor devuslio ded Régimen de
BEODEIITR CERROMATOSO 5 A Sl | 201102 (13032012 | 91270EITAVEDH 5 3.114.000 £ 498300/ 3 60 3|0 b Individisl por o 3l fonda
BEODEIITR CERROMATOSO 5 A Sl | 201103 | 09072020 | S4M006204YNOCY 5 TE56.000 30 S0 a O |** Aports Devalio ***
‘Walor devusiio del Régimen de
BEO0E3ITE  |CERROMATOSO S A S| 201103 11042011 | 5317030112480 S THESED00| 5 1225000 § 1.225.000 30| 0 | o Individusl por page al fonda
Valor dewuelio cel Régimen de
BEO0E3ITE  |CERROMATOSO S A S| 201103 11042011 | 9311703004470 S TESED00| 5 1.225.000 50 30| 0 | e Individusl ot page al fonda

De lo hasta aqui referido, es evidente que la AFP Porvenir desde la firma del
formulario en 1997, hasta el afio 2015 siempre devolvié los aportes al ISS hoy
Colpensiones.

Ahora bien, del lado de la administradora del RPM se evidencia que esta era
quien finalmente se quedaba con las cotizaciones del sefior Sierra; ademas, que el 28
de mayo de 2009, recibio (f.° 64 archivo 01 carpeta 12 inst. exp. Digital) formulario de
vinculacién del demandante y el 4 de septiembre de 2015, emitié certificado donde

hacia constar:

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES

CERTIFICA QUE:

El Sefor(a) JERONIMO NELFARITH SIERRA OTERO idenlificadola) con Cédula de Ciudadania 10875562, se
encuentra aliiado(a) al Régimen de Prima Media con Prestackén Definida, Administrado por COLPENSIONES desde el dia
01/05/1982 y su estado es Activo Cotizante

Histérico Al Negociq' Pénslén

Novedad Cadigo Entidad Entidad Definitiva“.; Multivinculacién
i { o Decreto. 3995/200

[y @

@

N

Traslado Aprobado del Iss 3 PORVENIR 01/04/1997
a un Fondo de Pension B
Aclivacion por Sentencia 23 COLPENSIONES - Anles 010712000
1024 ISS WOCOUSSSY | [———

La presenle certificacion se expide en ATLAN TICO, el 02/0N2015

GERENCIA NACIONAL DE SERVICIO AL CIUDADANO
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Ademas, que Colpensiones le envié a Porvenir el 18 de agosto de 2010 la suma
de $132.837.220, y posteriormente el 09 de julio de 2020, el equivalente a $61.047.647,

por concepto de aportes del sefior Jerénimo Sierra.

Igualmente, se observa que Colpensiones mediante Resolucion GNR 138518 del
11 de mayo de 2016, se estudié una peticion de pension especial de vejez por
actividades de alto riesgo realizada el 10 de noviembre de 2015 por el actor, y alli se
nego el derecho por considerar que no se habian acreditado dichas actividades vy, por

ende, debia seqguir cotizando hasta alcanzar 62 afios de edad y 1.300 semanas.

Asi mismo, el sefior Sierra el 15 de mayo de 2019, solicitd a Colpensiones el
reconocimiento y pago de su pension de vejez, pero esa entidad mediante Resolucién
SUB 322929 del 26 de noviembre de 2019, declaré la pérdida de competencia para
resolver sobre dicha prestacion, porque el actor se habia trasladado al RAIS desde el
1° de abril de 1997, decision contra la que se interpusieron los recursos de reposicion

y en subsidio apelacién, pero la misma fue confirmada en ambas instancias.

Por ultimo, se observa que Porvenir pese a que siempre devolvio los aportes del
demandante al RPM, desde marzo de 1997, y hasta la fecha de expedicion del
documento denominado «relacion histérica de movimientos» que lo fue el 2 de junio de

2021, ha descontado comision, FSP, FGPM, y la comision cesante.

De todo lo anterior, se puede concluir que si bien entre las dos entidades
demandadas existio una confusién respecto de cudl de las dos debia administrar las
cotizaciones del sefior Sierra, lo cierto es que estos debieron estar en poder de la AFP
Porvenir, pues segun el certificado SIAFP expedido por Asofondos, el actor Gnicamente
realizé un traslado entre regimenes, el cual se dio mediante Formulario firmado el 10

de febrero de 1997, con efectividad a partir del 1° de abril de igual afo.

A asofondos

USUARIO: F EZMO01 GINNA PAOLA SUAREZ MEJIA smmlem
A través de la opcitn evenios especiales que se encuenira en ka consulla de Vists Inmegral e Hstonal de Novedades, pusden visualizar las modificaciones que los 2
Afflados & Personas & Apcriaries - Pagos & Entresga HL al RPM - Dosoume niackon - Usuarics & Admiristrad

al de vinculaciones

Hora de ka consulta - 5:46:24 AM
Afiliado: CC 10875562 JERONIMO NELFARITH SIERRA OTERO Ver dotalie

Vinculaciones para : CC 10875562
AFF JPr— AFP origen antes do Focha inicio do Focha fin de
dosting Affodgen T rocons truccicn Tacthvidad eloctividad

PORVENIR COLPENSIONES 1997-04-01

Vinculaciones migradas de Marelgua para: CC 10875662
Facha de novedad Facha de proceso Codigo de novedad Descripcidn AFP AFP Imvolucrada
18670210 1987-03-13 01 AFILIACION PORVENIR

Un item encon trado.
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual
que hizo el demandante a través de la AFP Porvenir S.A., es ineficaz por falta de
informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES

los todos aportes realizados por la actora en el RAIS.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision de informacion al afiliado por
parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse desde
la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que el cambio
de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin perjuicio de
gue adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera se le causaron
(CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL 1565 - 2022). Por
consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su consentimiento por error de
hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del traslado debe centrarse en
establecer si la administradora de pensiones cumplié con su deber de informacién en el

momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de sistema pensional.

Igualmente se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un despropésito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que estad obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicO que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacién contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicién en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado

lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
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carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en que
el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta y
oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccién de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arguirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a
las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese
transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el Decreto
663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su
creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligaciéon de las mismas de
«suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado», haciendo
alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico
del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en su articulo
21, ese deber preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido que la
informacion suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores opciones

del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluy6 la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacién de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre
las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus

intereses.
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Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informaciéon que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de su
importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que precisamente son
de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecio en cabeza de estas el deber
de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran
tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-
2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ
SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de doble
asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte
de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un
inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se trasladd al régimen de ahorro
individual con solidaridad —10 de febrero de 1997-, la obligacion de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso,

efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir que fue la que propicié el acto del traslado

de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y transparente,
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pues desde la creacion del sistema el legislador previé el derecho de toda persona a
elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede desconocerse,
atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de que trata el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliaciéon quede sin efecto, esto es, que se
produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su deber de
informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Porvenir suscrito el 10 de febrero de 1997, de él solo se advierte
la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales del accionante, de
modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un
afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo
pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al afiliado una
ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones
de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras.

Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcion del
formulario de afiliaciéon, para darle plena validez al traslado, porque la «[...] firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de
pensiones, tales como «la afiliacién se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea
y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no
informado» (CSJ SL1688-2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran
las sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ
SL19447-2017).

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se traslado entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, 0 porque no
retorno al RPM, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.

En consonancia con lo antes sefalado, debe resaltar la Sala que, desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en
eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o porque

no hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido
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en el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-
2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones, no
cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que implicaba
el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a ellas les
correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de cierre (CSJ
SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluy6 la juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

En lo que respecta a los gastos de administracién, las primas de los seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurri6; es decir, debe
entenderse que no existio el cambid al sistema privado de pensiones, lo que conduce a
retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no hubiese
existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta totalmente
valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de administracion,
primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre otros, con cargo
a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la sentencia CSJ SL1467-

2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcién que el mismo nunca
ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con prestacién
definida, ha de entenderse que nunca se cambi6 al sistema privado de pensiones, y Si
estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé al sistema publico
administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracién _y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020y CSJ SL4811-
2020). (Subrayadas fuera del texto original).
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En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
gue hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez de primer
nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucion a la Administradora de Pensiones
Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado jurisdiccional
de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del sistema de
seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad a la entidad

gue nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario modificar y adicionar el numeral segundo de la
sentencia de primer grado, en el sentido de condenar a la AFP Porvenir, a trasladar a
COLPENSIONES vy esta a su vez a recibir por parte de aquellas, las cotizaciones
recibidas en su integridad desde el 1° de marzo de 1997, y en adelante, lo que incluye
gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima y
comision cesante debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los bonos
pensionales si los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pensiéon de vejez, mas los frutos e intereses como lo
dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea el accionante en su cuenta
de ahorro individual. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado
de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiguen (CSJ
SL1055-2022).
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Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por él
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES, declaracion
que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo
restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PENSION DE VEJEZ

Pretende el demandante se reconozca su pension de vejez, para lo que es
necesario revisar lo sefialado en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
9° de la Ley 797 de 2003, el cual establece:

ARTICULO 33. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE VEJEZ. <Articulo
modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003. Para tener el derecho a la Pensién
de Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios
si es hombre.

A partir del 1o. de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete (57)
afios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 10. de enero del afio 2005 el nimero de semanas se incrementara en 50 y
a partir del 1o.de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta llegar a 1.300
semanas en el afio 2015.

(--)

Al verificar los requisitos exigidos se tiene que el sefior JERONIMO NELFARITH
SIERRA OTERO, nacio6 el 03 de mayo de 1957, concluyendo que llegé a los 62 afios
de edad esa misma calenda del afio 2019, data ultima para la cual debia acreditar 1.300
semanas para acceder a su derecho pensional, encontrando el despacho que conforme
la historia laboral expedida por Colpensiones el 22 de septiembre de 2021 (archivo 09
carpeta 1 ints. exp digital), a esa data contaba con 1.466,57 semanas, siendo su ultimo
aporte el 15 de octubre de 2015, data en que se registré novedad de retiro. Por tanto,
es claro que el promotor del litigio tiene derecho a que se le reconozca y pague una
pension de vejez conforme a lo establecido en la Ley 100 de 1993, modificada por la
Ley 797 del 2003, desde la fecha de su causacion, esto es, 4 de mayo de 2019, tal y

como lo determiné la juez de instancia.
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No obstante, teniendo en cuenta que para la liquidacion de la prestacion se
deben tener en cuenta absolutamente todas las semanas cotizadas y el Ingreso Base
de Cotizacion de toda la vida y/o de los ultimos 10 afios de aportes, se hace necesario
la consolidacion de la historia laboral, por cuanto se observa, entre otras cosas que
Colpensiones no contabilizd dentro de las 1.466,57 semanas los aportes realizados
entre agosto de 2014 y el 15 de octubre de 2015, y dado que las cotizaciones del actor
pasaron de administradora en administradora, tampoco se tiene claridad sobre los IBC

reportados.

En consecuencia, una vez se consolide la historia laboral, Colpensiones debera
liquidar la pension de vejez del sefior JERONIMO NELFARITH SIERRA OTERO en el
porcentaje que le corresponda conforme al articulo 34 de la Ley 100 de 1993 y teniendo
un salario base de liquidacién de toda la vida laboral o de los diez ultimos afios de
cotizacién, lo que le sea mas favorable, la cual se debe pagar junto con los reajustes
de orden legal que sobre las mismas se deban hacer afio a afio, ademas debera tener
en cuenta que el actor causo su pensidén con posterioridad al Acto legislativo 01 de

2005, por lo que tendra derecho a 13 mesadas pensionales al afio.

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcién que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.
Asi, se confirmara la decision de primera instancia en este asunto también.
COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de la demandada Porvenir como quiera que su

recurso de alzada no prospero de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del
CGP.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de

la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR Y ADICIONAR NUMERAL SEGUNDO de la sentencia
proferida por el Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de
CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de
aguellas, las cotizaciones recibidas en su integridad desde el 1° de marzo de 1997, y
en adelante, lo que incluye gastos de administracion, las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensién minima y comision cesante debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los rendimientos con las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, mas
los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que
posea el accionante en su cuenta de ahorro individual. Al momento de cumplirse esta
orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante

que los justifiquen.
SEGUNDO: Se confirma en lo demés
TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada Porvenir.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGA Eﬁ[‘%N ONDORO

Magistr
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i

|
AT &&Q | %
DIANA MARCELA CAM CHO F

Magistrada

pova

ELCY JIM NA ALENCIA CASTRILLON
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Magistrada

AUTO DEL PONENTE:
Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de AFP PORVENIR
S.A., la suma de $1.160.000.

EDGA REﬁ?bN ONDORO
agistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL 110013105039202100029-01



Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 110013105039202100416-01

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE PATRICIA EUGENIA BERRUECOS CASTILLO
DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

- ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION

- ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR

- SKANDIA S.A. ADMINISTRADORA DE FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS

En Bogota D. C. a los Veintiocho (28) dias del mes de febrero de dos mil
veintitrés (2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de
2022, que adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora PATRICIA EUGENIA BERRUECOS CASTILLO se declare
la ineficacia, o la nulidad, o inexistente el acto juridico del traslado del régimen de prima
media con prestacién definida (en adelante RPM) al de ahorro individual con
solidaridad (en adelante RAIS) realizado a través de la AFP Porvenir, y las posteriores
vinculaciones a Proteccion y Skandia, por omision al deber de informacion. En
consecuencia, se condene a esas AFPs a trasladar a Colpensiones todas las sumas
de dinero, bonos, cotizaciones, sumas adicionales recibidas por concepto de aportes
obligatorios, rendimientos y gastos de administracion generados durante la vinculacion
a cada uno de esos fondos; que se ordene a Colpensiones activar su afiliacion en el
RPM, recibir sus aportes, y corregir y actualizar su historia laboral; que se condene a
las AFPs demandadas al pago 200 SMMLYV por perjuicios morales causados, y a las

costas y agencias en derecho.
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Como hechos fundamento de las pretensiones (archivo 1, carpeta 12 inst.
exp. digital), sefialo en sintesis, que nacio el 9 de julio de 1965; que estuvo afiliada al
RPM administrado por el ISS desde 1984; que cuando empezo a funcionar el RAIS los
fondos privados de pensiones ejercieron una publicidad muy agresiva, por diferentes
medios de comunicacion personal y mediante visitas personales, por lo que el 12 de
enero de 1996, sin recibir informacion completa, necesaria, veraz, transparente y
oportuna se trasladé al RAIS mediante la suscripcién de un formulario de afiliacion con
la AFP Porvenir; que el 16 de marzo de 1998, por los mismos moviles equivocados y
sin recibir la suficiente informacién se vincul6 a Pensionar hoy Skandia; que el 26 de
noviembre de 2003, bajo la misma falta de informacién, suscribié formulario de
afiliacion con Pensiones y Cesantias Santander hoy dia Proteccion; que el 25 de
agosto de 2006 bajo los mismos maviles erréneos y la omisién de informacion retorno

a Skandia.

Indicé que, se afili6 a esas AFP porque en la desinformacion de estos, se
considerd que el RAIS le era mucho mas beneficioso que el RPM; que los asesores
de esos fondos, encargados de su afiliacion y traslado: i) no contaban con titulo ni
formacion profesional, o con capacitacion adecuada alguna, que los acreditara o les
permitiera informar o suministrar informacion completa, veraz y suficiente para tomar
la decision de trasladarse; ii) en ninglin momento le explicaron las caracteristicas del
RPM; iii) no le brindaron un comparativo entre el RPM y el RAIS; iv) no le advirtieron
los riesgos que existian por trasladarse a este régimen; v) no le explicaron que su
pension podria ser inferior a la del RPM; vi) no le manifestaron que eventualmente no
se podria pensionar por cuanto el capital seria insuficiente o, que el capital no permitiria
tener una pension similar a la que obtendria en el RPM; vii) no le comunicaron que el
valor de la pension dependia de la modalidad que se escogiera, ni siquiera le
explicaron las distintas modalidades de la pensién del RAIS; viii) no le hablaron del
bono pensional, ni de la negociacion del mismo; ix) no le indicaron cémo funcionaba
financieramente el RAIS; x) no la ilustraron acerca de como se calcula o qué factores
se tenian en cuenta para liquidar la mesada pensional en el RPM y en el RAIS; xi) no
le entregaron el plan de pension, ni el reglamento de funcionamiento tal y como lo
exigia el articulo 15 del Decreto 656 de 1994; y xii) no le informaron el derecho a

retractarse como lo estipulaba el Decreto 1161 de 1994.

Sostuvo que, de haber omitido el deber de informacion, los asesores de los
fondos privados demandados, le afirmaron que al trasladarse al RAIS: i) la condicion
pensional seria mucho mas ventajosa; ii) el Régimen de Prima Media desapareceria;

iii) le convenia trasladarse porque la pension seria mejor 0 con un monto mejor, en
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comparacion con el RPM; iv) no habia problema, pues en ningun caso la situacion
seria desventajosa frente a la del RPM; y v) que solo tenia que firmar un documento,

para hacer efectivo el traslado.

Refiri6 que, Skandia le realiz6 una proyeccion pensional donde le informaron
que a sus 57 afios de edad tendria una mesada pensional de $1.153.000, mientras
que en Colpensiones seria de $2.043.572; que presento solicitud para que se aceptara
la ineficacia, nulidad o inexistencia de la afiliacion al RAIS ante Proteccion, Porvenir,
Skandia y Colpensiones, pero que esas entidades le dieron respuesta negativa a su
peticion.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (archivo 08, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepto la
fecha de nacimiento de la actora, que esta estuvo afiliada al ISS; que agotd la
reclamacién administrativa. Propuso como excepciones de fondo, las de errénea e
indebida aplicacion del articulo 1604 del Cédigo Civil, ratificacién de la voluntad de
permanencia en el rais por existir actos de relacionamiento, descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media
con prestacion definida, prescripcion de la accién laboral, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y la

innominada.

La AFP PORVENIR S.A., contestd (archivo 03 carpeta 12 inst, exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, refirié a unos
que no le constaban por corresponder a un tercero o que no eran ciertos. Aclar6 que,
la vinculacién de la demandante en el afio 1996, se dio de manera libre, espontanea,
sin presiones o engafios, después de haber sido amplia y oportunamente informada,
sobre el funcionamiento del RAIS y de sus condiciones pensionales, tal como se
apreciaba en el formulario de afiliacion -documento publico que se presume auténtico-
en el gue se observaba la declaracion escrita exigida en el articulo 114 de la Ley 100
de 1993.

Informé que, por tratarse de un sistema publico y obligatorio, las condiciones de

afiliacion, traslado, cotizacion y reconocimiento de prestaciones tanto en el régimen de

prima media con prestacion definida como en el régimen de ahorro individual con

PROCESO ORDINARIO LABORAL 110013105039202100416-01



solidaridad se encontraban definidas y establecidas en su totalidad por la ley, sin que
fuera posible pactar condiciones diferentes.

Formuld las excepciones de fondo de prescripcion, buena fe, inexistencia de

la obligacion, compensacion y la genérica.

La AFP PROTECCION S.A., contestd (archivo 007, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
acepto la fecha de nacimiento de la demandante, su vinculacién al ISS y que esta
peticiond la nulidad del traslado de régimen pensional, el cual fue negado; frente a los
demas, indicé a unos que no le constaban por corresponder a un tercero, 0 que no
eran ciertos. Aclard, que le brindé a la demandante una asesoria integral y completa
respecto a todas las implicaciones de su decisién, sin omitir informacion e indicando
claramente todas las caracteristicas, regulaciones del RAIS y su funcionamiento, asi
mismo los rasgos diferenciadores respecto al RPM sefialando con total claridad que
la forma de construir la pension en uno y otro son distintas y excluyentes; y que entre
las caracteristicas explicadas estaba: i) cuenta de ahorro individual vs fondo comun;
i) capital acumulado vs requisitos de edad y semanas de cotizacion; iii) garantia de

pension minima en RAIS; y iv) devolucién de saldos vs indemnizacion sustitutiva.

Formulé como excepciones de fondo, las de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucibn mutua
en favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comisién de
administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por
falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver la prima del seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque
afecta derechos de terceros de buena fe, aplicacion del precedente sobre los actos de

relacionamiento al caso concreto, traslado de aportes a Skandia y la innominada.

La AFP SKANDIA S.A. contesto (archivo 007, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté la
fecha de nacimiento de la actora, que estuvo afiliada al ISS, y que radic6 una peticion,
pero la misma tuvo respuesta negativa; frente a los demas, manifesté que no le
constaban por corresponder a un tercero o que no eran ciertos. Aclaré que en el
formulario de afiliacion habia quedado claro que la demandante si tenia conocimiento
del reglamento del fondo y del plan que habia seleccionado, de tal manera que no se

podia restar valor a esa firma.
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Expuso que, para la fecha en la que la actora se afili6 a SKANDIA, las AFP
no se encontraban sujetas al deber de informacion y buen consejo, tan solo existia el
deber de informacion y transparencia, el cual se agotaba con la asesoria verbal que
se brindaba al afiliado, que finalizaba con la firma del formulario de afiliacién. Insistié
en que Skandia no habia sido la AFP que habia realizado el traslado de régimen, por
lo tanto, no estaba en su cabeza la obligacion de entregar la informacion inicial en el

momento exacto del traslado de régimen pensional.

Formul6 como excepciones de fondo, las de cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, inexistencia de los perjuicios

reclamados y prescripcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia

del 09 de marzo de 2022 (archivo 17 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que el traslado que hizo la sefiora PATRICIA EUGENIA
BERRUECOS CASTILLO del régimen de prima media con prestacién definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad a través de PORVENIR S.A., con
efectividad a partir del 01 de febrero de 1996 es ineficaz y por ende no produjo ningun
efecto juridico, por lo tanto, se debe entender que la actora jamas se separ6 del
régimen de prima media, situacion que también se debera entender frente a las demas
afiliaciones que se realizaron al interior del régimen de ahorro individual con solidaridad.

SEGUNDO: CONDENAR a SKANDIA S.A. a que transfiera todas las sumas de dinero
gue obran en la cuenta de la demandante junto con los valores por rendimientos y los
gastos de administracion (estos debidamente indexados), que recibié6 durante el
periodo de afiliacion del demandante, es decir desde el 01 de mayo de 1998 hasta el
31 de diciembre de 2003, y desde el 01 de octubre de 2006 y hasta que se haga efectiva
esta sentencia, y sin que le sea dable descontar alguna suma de dinero por seguros
de invalidez y sobrevivientes o para la garantia de la pension minima, con destino al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES.

TERCERO: CONDENAR a PORVENIR S.A. a que transfiera todas las sumas de dinero
gue obran en la cuenta de la demandante junto con los valores por rendimientos y los
gastos de administracion (estos debidamente indexados), que recibié durante el
periodo de afiliacion del demandante, es decir desde el 01 de febrero de 1996 hasta el
30 de abril de 1998, y sin que le sea dable descontar alguna suma de dinero por
seguros de invalidez y sobrevivientes o para la garantia de la pensiébn minima, con
destino al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES.

CUARTO: CONDENAR a PROTECCION S.A., a que transfiera todas las sumas de
dinero que obran en la cuenta de la demandante junto con los valores por rendimientos
y los gastos de administracion (estos debidamente indexados), que recibio durante el
periodo de afiliacién del demandante, es decir desde el 01 de enero de 2004 hasta el
30 de septiembre de 2006, y sin que le sea dable descontar alguna suma de dinero por
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seguros de invalidez y sobrevivientes o para la garantia de la pensibn minima, con
destino al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES.

QUINTO: ORDENAR a COLPENSIONES que reciba los dineros a los cuales se ha
hecho referencia en los numerales dos, tres y cuatro, y que reactive la afiliacién del
demandante al régimen de prima media con prestacion definida y sin solucién de
continuidad.

SEXTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la parte
demandada.

SEPTIMO: INFORMAR a COLPENSIONES que puede iniciar las actuaciones civiles
para obtener el pago de los perjuicios que puedan causarse con el acto que se declara
ineficaz, por parte de PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A.

OCTAVO: CONDENAR a PROTECCION S.A., PORVENIR S.A., SKANDIA S.A. al
pago de las costas dentro de las cuales se debera incluir como agencias en derecho la
suma de $2.000.000, se debe pagar en partes iguales.

(..)

Fundamento6 su decisidn, en que el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, establecia que la seleccién de uno cualquiera de los regimenes pensionales era
libre y voluntaria por parte del afiliado, so pena de incurrir en las sanciones del articulo
271 de la misma ley, la cual puntualmente era dejar sin efecto la respectiva afiliacion.

Sostuvo, que la decision libre y voluntaria, no se trataba simplemente de
plasmar la firma en un formulario de afiliaciéon, sino que iba mas alla, pues antes de
firmar la AFP debié entregarle la informacion suficiente y transparente a ese afiliado,
esto es, que sea objetiva (neutra), comparada entre los dos regimenes pensionales, y
comprensible en el entendido que el potencial afiliado es un lego en materia pensional.
Explicé que siempre debia analizarse el caso concreto del posible afiliado, pues no
bastaba con hacer una asesoria sobre aspectos generales, y ademas la informacién
entregada debia ser clara, comprensible y oportuna, aclarando que la oportunidad era
al momento del cambio de régimen o estando la persona vinculada a una AFP en

cualguier momento previo a la prohibicion legal de cambio de régimen.

Expuso, que la carga de la prueba en estos casos le correspondia a la AFP
conforme el articulo 1604 del CC, por cuanto la demostracion de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo, es decir, a quien ofrece el servicio, pues este es
el experto en la materia 'y de acuerdo con el articulo 167 del CGP, que estipula que las
negaciones indefinidas no requieren prueba, correspondiéndole probar el hecho

positivo a la parte contraria, argumento que fundé en la sentencia CSJ SL5680-2021.
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Advirtié, que en este caso no habia prueba que evidenciara que al momento en
que abordaron a la demandante tanto Porvenir, Proteccion y Skandia le hubiesen
brindado una informacion suficiente y transparente, o se le haya puesto de presente
por parte de Porvenir las caracteristicas de los dos regimenes pensionales, ni las
implicaciones que conllevaba ese cambio, y tampoco se allegd prueba de que
Proteccién o Skandia al momento de la respectiva afiliacion la hubiesen ilustrado sobre
las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los

regimenes pensionales.

Explicé que, si bien Proteccion y Skandia no influyeron en el cambio de régimen
pensional, estas si tenian la obligacion del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que era
preservar una afiliacion eficaz, y que en ese orden al momento de la vinculacion
debieron explicarle detalladamente a la actora las caracteristicas, condiciones, acceso,
efectos y riesgos de pertenecer al RPM o al RAIS.

Indicé que, pese a que la demandante hubiese firmado un formulario de
afiliacion que cumplia con lo requerido por la Superfinanciera, el cual se presume
auténtico, no obstante, de este no se podia tener por demostrado el deber de
informacion, porque alli solo estaba consignada informacién basica, y nada se
explicaba de las caracteristicas de los dos regimenes pensionales, ni de un andlisis
concreto del caso de la afiliada. Y que del interrogatorio de parte se evidenciaba que
la informacion a ella dada por los asesores de Porvenir, Proteccién y Skandia habia

sido muy somera, y parcializada, luego no se podia tener por cumplido dicho deber.

Concluy6 que, declararia la ineficacia del traslado de régimen realizado en 1996
a Porvenir, y advirti6 que los traslados entre fondos privados realizados por la
promotora del litigio de ninguna manera subsanaban o avalaban la ineficacia del

traslado inicial, para lo cual cit6 la sentencia CSJ SL3199-2021.

RECURSO DE APELACION

La DEMANDANTE interpuso recurso de apelacion de manera parcial, para que
se condene a Colpensiones al pago de Costas en primera instancia, toda vez que
conforme el articulo 365 del CGP quien resulte vencido en juicio debe ser condenado

en costas.
La AFP PORVENIR sustentd su recurso de apelacion en que la actora se

encuentra inmersa en la prohibicidn legal de que trata el articulo 2° de la Ley 797 de

2003; que indicaba que el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren
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diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez.
Agrego6 que debe respetarse la voluntad de la demandante de pertenecer al RAIS pues
suscribio 4 formularios de afiliacion con diferentes fondos privados, circunstancia que
demostraba de manera inequivoca su deseo de estar en ese régimen, ademas que los
formularios por ella suscritos tenian el aval de la Superfinanciera, y que para la fecha

eran los que avalaban el cambio de administradora de pensiones.

Indicé que, para 1996, no tenia la obligacibn de documentar la asesoria
brindada a la afiliada, pues esto naci6 a raiz de los cambios jurisprudenciales en el afio
2008.

Insistié en que, la sefiora Berruecos también tenia unas obligaciones que debia
cumplir como consumidora financiera, entre ellas asesorarse del negocio juridico a
celebrar, maxime que se trataba de su futuro pensional. Afadié que lo Unico que
motivaba esta accion era el valor de la mesada pensional, y no que se le hubiese

vulnerado su derecho a elegir libre y voluntariamente régimen pensional.

Advirtié que, en este caso no era procedente la devolucion de los gastos de
administracion, las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes, y lo destinado
al fondo de garantia minima, porque gracias a esos recursos el capital de la
demandante habia generado unos rendimientos financieros, ademas que estos no
hacen parte del capital que financia la pensién de vejez; que ordenarse remitir a
Colpensiones el capital con los rendimientos mas los gastos de administracion, genera

un enriguecimiento sin causa en favor de esa entidad.

La AFP SKANDIA soport6 su recurso de apelacion en que, en este proceso se
declaré la ineficacia del traslado, figura a la que no se le podia dar efectos adicionales
a los que ya contemplaba la ley, pues la jurisprudencia es un criterio auxiliar de la
justicia que no puede tener el caracter de ley, en ese sentido era claro que la ineficacia
se encontraba regulada en el articulo 897 del C. Co., como la ausencia de efectos
juridicos del negocio celebrado, lo que implicaba que era asi tanto para la AFP como
para el afiliado, siendo contrario aplicar efectos diferentes a la AFP, pues en la
sentencia de la a quo se acepta que existe un capital y unos rendimientos que deben
ser trasladados a Colpensiones, pero no se acepta que los rendimientos fueron
producto de la actividad profesional del fondo de pensiones y que en virtud de esto y
de la ley se causaron unos gastos de administracion que fueron legalmente

descontados.
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Sostuvo que, bajo la figura de la ineficacia no se podia dar un beneficio exclusivo
a favor de la demandante donde se admite que el traslado es ineficaz, pero que en
detrimento de la AFP al ordenarle devolver a Colpensiones los rendimientos y las
cuotas de administracion. Indicé que si la actora hubiese estado en el RPM dicho
rendimientos jamas se hubiesen generado y también hubiese tenido que pagar gastos

de administracion y las primas de los seguros previsionales.

Advirtié que, no habia lugar a declarar la ineficacia del traslado, porque Skandia
si le habia brindado a la demandante la informacion necesaria, clara y oportuna al
momento en que se vinculd con esta AFP y por ello firmé el formulario de afiliacion,

documento que no podia ser tenido como un mero requisito formal.

La AFP PROTECCION interpuso recurso de apelacion solo frente a la condena
de devolver los gastos de administracion debidamente indexados, argumentando que
no fue el fondo que realizo el traslado primigenio y en la actualidad la sefiora Berruecos
no se encuentra afiliada a esa AFP, porque ella de forma voluntaria solicit6 el traslado

a Skandia S.A., por ende, no tiene dinero alguno de ella en sus arcas.

Sefiald que, con la condena de primera instancia se estd constituyendo un
enriguecimiento sin causa en favor de Colpensiones, por recibir unos dineros que no

estan destinados a financiar la pension de vejez.

Indicé que, Proteccion tiene derecho a conservar lo descontado por gastos de
administracion como restitucion mutua en su favor. Agregd que los gastos de
administracion estaban regulados en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, que
autorizaba a los fondos privados a descontar un 3% para «financiar los gastos de
administracion, la prima de reaseguros de Fogafin, y las primas de los seguros de
invalidez y sobrevivientes» y que por ello no debe trasladar esos dineros a

Colpensiones.

Finalmente, sostuvo que no habia razén para imponer costas en primera
instancia, porque no habia sido el fondo promotor del traslado del régimen y porque

no tiene recursos econdmicos de la actora en su poder.

COLPENSIONES impetré recurso de apelacion argumentando que la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional traia consecuencias que
afectaban el patrimonio de esa entidad; que este caso debia analizarse de forma

particular, ya que en este asunto no podia pasarse por alto que la actora tenia la
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obligacion de ilustrarse de forma previa al cambio de régimen, pues no se encontraba
disminuida para celebrar actos y contratos y teniendo en cuenta que de su eleccion

dependia su futuro pensional, ella fue negligente en ese aspecto.

Indic6 que, la demandante no habia hecho uso de las figuras con las que
contaba para regresar al RPM, como lo eran el derecho de retracto. Citd la sentencia
CC C204-2009, para hacer referencia al tema de la sostenibilidad financiera del
sistema pensional, alegando que era a Colpensiones a quien le tocaba reconocer la
pension de vejez de la promotora del litigio, pese a que su ahorro habia sido de forma

individual y no en el régimen de reparto.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
la parte demandante y todas las entidades que conforman la parte demandada, asi
como en el grado jurisdiccional de consulta a favor Colpensiones en lo no apelado, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo el demandante a través de la AFP Porvenir S.A., y posteriormente
a otras AFPs, es ineficaz por falta de informacién, y si como consecuencia de ello, hay
lugar a trasladar a COLPENSIONES los todos aportes realizados por la actora en el
RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusiéon los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora PATRICIA EUGENIA BERRUECOS CASTILLO se afilio al
ISS donde aporté desde el 23 de agosto de 1984, hasta el 31 de enero de 1995, un
total de 397,71 (archivo 8 carpeta 12 inst, exp. Digital); ii) que el 12 de enero de 1996,
se traslado al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de vinculacion con
Porvenir S.A., el que se hizo efectivo a partir del 1° de febrero de igual afio (f.° 99
archivo 3 carpeta 12 inst. exp. Digital); y iii) que realiz6 los siguientes traslados entre
AFPs:

- A Skandia mediante la firma de un formulario el 16 de marzo de 1998.
- A ING hoy Proteccion a través de la firma de un formulario el 26 de noviembre

de 2003.
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- A Skandia por la firma de un formulario el 25 de agosto de 2006, AFP en la que

se encuentra actualmente.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccién ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacién en el momento que el afiliado tomo la decisidbn de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente se fij6 por esa Corporaciéon que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacioén es un despropdésito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas audn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversién de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado

cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en

que el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
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y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precis6 dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltdé que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido
que la informaciéon suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

Sus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va més alld de una simple informacion o
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diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente
son de los gue se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecid en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo
con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad —12 de enero de 1996-, la obligacion de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacién suficiente y transparente
gue le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo
cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y

riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir que fue la que propicio el acto del traslado
de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, o que ocurre justamente cuando la AFP omite su

deber de informacion, tal y como lo ha sefalado la Corte (CSJ SL4360-2019).
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Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Porvenir suscrito el 12 de enero de 1996, de él solo se advierte la
fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales del accionante, de modo
gue Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado
con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda
concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al afiliado una ilustracion
suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones de
abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras.

Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcién del
formulario de afiliacion, para darle plena validez al traslado, porque la «/...] firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos
de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre,
espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021,
donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
se traslad6 entre fondos privados, porque le realizaron una reasesoria, 0 porque no
retorno al RPM, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porgue al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.

En consonancia con lo antes sefialado, debe resaltar la Sala que, desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada
la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en
eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o
porque no hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo
permanecido en el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias
CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado traslados
horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen —actos de
relacionamiento-, es porque conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS y

demuestra su voluntad de permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar en
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estos eventos, es si al momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional de
prima media al RAIS, al asegurado le fue dada la informacion suficiente para tomar la
decision de traslado, pues si ello no ocurrid, los actos posteriores no conducen a
convalidar tal irregularidad. Asi se ha dicho por la Sala de Casacion de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo
pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. sugiere
que la afiliacién entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica
su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudio expresamente a este
argumento, lo cierto es que destacé que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse
en el periodo de gracia que establecio la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones
y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona cont6 con informacion suficiente para tomar esa decisién. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslado6 entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que genera laineficacia del
acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores
dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar
la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala
de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. No6tese que,
conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es
inane dado que no desvirtda el incumplimiento del deber de informacién y
ademas ubica la discusidn en actuaciones que estarian respaldadas en un acto
juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accién para demandar estos asuntos no sea la de
nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas providencias- sino la
de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin mas agregados, si la
persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen pensional ha sido
debidamente informada sobre las ventajas, desventajas y consecuencias de su
traslado y permanencia en el RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de la
Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario,
en especial el condensado en aquellas providencias.

Debe hacerse claridad ademas en que, si bien la actora refirié que su mesada
pensional en el RAIS es inferior la que hubiese obtenido en el RPM, lo cierto es que,
ello de ninguna manera desvirtia o subsana la omision de la AFP en su deber de
informacion a la data de su traslado, pues la validez de dicho acto juridico depende del
consentimiento informado, es decir, de que la AFP hubiese atendido estrictamente o
no su deber de informacion segun el momento histérico en que debia cumplirse,
supuesto en el que resulta inane si la mesada pensional presenta una presunta

diferencia en su cuantia.
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Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones,
no cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluy6 el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrié; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficciébn que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administraciébn y comisiones con cargo _a sus_propias_utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).
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En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ
SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
gue hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); como en este caso, ello fue ordenado por el juez de primer nivel,

se confirmara la decisién de primer grado.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por él
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES,
declaracion que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcién de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esté sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.
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Por altimo, frente a la apelacién de la parte demandante relacionada con la no
condena en costas en primera instancia, advierte que esta Corporacién que le asiste
razon como quiera que conforme el numeral 1° del articulo 365 del CGP la parte
vencida en el proceso sera condenada en costas, luego al resultar vencida en juicio
Colpensiones, esta debe ser condenada en costas, maxime que presentd oposicion a
las pretensiones de la demanda. En conclusion, se adicionara la decision en este

aspecto.
COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Colpensiones, Porvenir,
Proteccion y Skandia, como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR EL NUMERAL OCTAVO de la sentencia proferida por
el Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de condenar en costas
de primera instancia a Colpensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas sentencia consultada y apelada

emitida por Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota el 09 de marzo de
2022.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
Colpensiones, Porvenir, Proteccion y Skandia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR EN%%NL NDONO

Magistrado Ponente
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il N

DIANA MARCELA CLVA/JVZ(CJ:LQLQ glﬁ\qﬁ&% Jfl]i

Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO DEL PONENTE:
Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de las

demandadas Colpensiones, Porvenir, Proteccion y Skandia, la suma de $1.160.000 a

cada una.

EDGA E’N&[%N ONDORO

gistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310500120200008401
CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE MARIA DEL CARMEN GOMEZ PATINO
DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES
- COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS

En Bogota D. C. a los veintiocho (28) dias del mes de febrero de dos mil
veintitrés (2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de
2022, que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Maria Del Carmen Gomez Patifio se declare la nulidad o
ineficacia del traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante
RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado a la AFP
Colfondos S.A., por cuanto existio un vicio del consentimiento y la falta de informacién
por parte del asesor comercial del fondo. Como consecuencia de lo anterior, se
condene a esta a trasladar a Colpensiones, los aportes, junto con los rendimientos
financieros acreditados en la cuenta de ahorro individual, bono pensional y gastos de
administracion; que se ordene a Colpensiones a recibir y pensionarla en el régimen
de prima media con prestacion definida; que se condene a las demandadas al pago

de costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f °. 89 a 93 y 155 a 160
archivo 1, carpeta 12 inst. exp. digital), sefial6 en sintesis, que nacié el 14 de
septiembre de 1954, por lo que al 1 de abril de 1994, contaba con mas de 35 afios de
edad y por ello es beneficiario del régimen de transicion contemplado en el régimen de

transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993; que inicio su vida laboral el 4 de julio
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de 1973; con el empleador Tia Ltda., quien la afili6 para los riesgos de invalidez, vejez
y muerte en el régimen de prima media al ISS; que ha laborado tiempos de servicio
publico asi: (i) Alcaldia de Melgar del 5 de noviembre de 1986, hasta el 13 de diciembre
de 1987, y del 29 de septiembre de 1990 hasta el 31 de mayo de 1992, realizando
aportes a la Caja de Previsién Municipal (ii) Superintendencia de Notariado y Registro
del 21 de febrero de 1995 hasta la fecha de presentacion de la demanda; que completo
un tiempo de cotizacion en el sector privado 10 afios, 4 meses y 21 dias, y en el sector
publico 27 afios, 6 meses y 1 dia; que cumplié su estatus de pensionada 14 de
septiembre de 2009 y no se ha retirado del servicio publico, por lo que cumple con
articulo 1° de laley 33 de 1985; que para hoviembre de 1997, fue visitada por un asesor
de Colfondos, quien magnificé las ventajas de trasladarse de régimen y sin que le
informara que ello implicaba renunciar al régimen de transicion, no se le realizo
proyecciéon de la mesada pensional, no se le brind6 informacién real, completa, clara
comprensible acerca de los beneficios reales y las consecuencias adversas que traia
realizar el traslado, no se cumplié con el deber de informacién; que el formulario del
traslado fue firmado el 14 de noviembre 1997; que Colfondos es la actual
administradora de los fondos de pensiones; que el dia 17 de junio de 2008, bajo el
namero 012723, diligenci6 formulario de vinculacion o actualizacion al sistema general
de pensiones, solicitando el traslado; que al asesorarse se percatd que su mejor

eleccion era retornar al RPM, pese a ello no le fue permitido su regreso.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (f.° 287 a 313 archivo 1, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
aceptd que la accionante nacié el 14 de septiembre de 1954; que su afiliacion con el
ISS se dio el 4 de julio de 1973, con el empleador Tia Ltda., y que hasta el 13 de
agosto de 1986, realiz6 cotizaciones con empleadores del sector privado. Frente a los
restantes supuestos facticos, dijo no constarle. Como excepciones de mérito, propuso
las de inexistencia del derecho y de la obligacién, error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con las
obligaciones pretendidas, solicitud de devolucion de la totalidad de los recursos
existentes en la cuenta de ahorro individual de la demandante, no procedencia al pago
de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico e

innominada o genérica.
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La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., contest6 (f°. 192 a 211 archivo 1, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, no
aceptd ninguno de los planteados en el libelo genitor. Como excepciones de meérito,
propuso las de falta de legitimacién en la causa por pasiva, no existe prueba de causal
de nulidad alguna, prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado;
buena fe, compensacion, pago, saneamiento de cualquier presunta nulidad de la
afiliacion, ausencia de vicios del consentimiento, obligacion a cargo exclusivamente
de un tercero, nadie puede ir en contra de sus propios actos y la innominada o

genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 5
de abril de 2022 (archivo 4 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de Régimen Pensional de la
demandante sefiora MARIA DEL CARMEN GOMEZ PATINO, identificado con la C.C.
N° 41.714.986, a través del fondo administrado por la sociedad demandada
COLFONDOS S.A., conforme lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES autorizar el traslado de la demandante sefiora
MARIA DEL CARMEN GOMEZ PATINO, identificado con la C.C. N° 41.714.986al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, en las mismas condiciones
pensionales que tenia al momento de haber sido trasladada al RAIS; conforme lo
expuesto en la parte motiva de este pronunciamiento.

TERCERO: ORDENAR a COLFONDOQOS SA trasladar con destino a COLPENSIONES
los aportes efectuados por la demandante sefiora MARIA DEL CARMEN GOMEZ
PATINO, identificado con la C.C. N° 41.714.986 en el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, junto con todos los rendimientos financieros, frutos e intereses a que
haya lugar, el bono pensional, los gastos de administracion, ademés de cualquier
monto recibido con motivo de la afiliacién de la convocante, sin que le sea dable
efectuar descuento alguno de la cotizacion total realizada por la accionante; conforme
lo expuesto en la parte motiva de este pronunciamiento.

CUARTO: DECLARAR la existencia del derecho pensional de vejez a favor de la
sefiora MARIA DEL CARMEN GOMEZ PATINO, identificado con la C.C. N°
41.714.986, conforme lo motivada.

QUINTO: Como consecuencia CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES al RECONOCER Y PAGAR a la
demandante sefiora MARIA DEL CARMEN GOMEZ PATINO, identificado con la C.C.
N° 41.714.986 Pensién de vejez, de conformidad a lo establecido en la ley 33 de 1985
y a lo establecido en el Art 36 de la ley 100 de 1993, una vez se haya acreditado su
desafiliacion al sistema general de pensiones y se haya efectuado en debida forma el
traslado de los aportes, suma que debera incrementarse anualmente. Conforme lo
expuesto en la parte motiva del presente pronunciamiento.

SEXTO: DECLARAR que la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, puede obtener por las vias judiciales pertinentes,
el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma la obligacién
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pensional de la demandante en valores no previstos y sin las reservas dispuestas
para el efecto.

SEPTIMO DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por la demandada.

OCTAVO: Sin costas para las partes en la presente instancia.

Para Fundamentar su decision, sostuvo que la vinculacion de la accionante al
RAIS a través del fondo privado demandante, solo estuvo provista de consentimiento
de la voluntad, pero adolecio de la informacion suficiente, pues no se conté con el
debido asesoramiento que le permitira decir con plena libertad su traslado de régimen
pensional, por lo que correspondia al fondo informar sobre las consecuencias futuras
de dicha decisién, pues al cambio podria tener consecuencias nefastas a futuro, razén
por la cual ,esa informacién era de vital importancia para la correcta eleccion, por ello,
era necesario que se conocieran todos los aspectos atinentes a su situacion particular,
a fin de que cumpliera su expectativa pensional y le permitiera contar con una mesada
equivalente a la que obtendria en el régimen de prima media, entonces, al haber sido
omitido el deber de informacién por parte de Colfondos, se debia ordenar la ineficacia
pretendida y el traslado de la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros, gastos de administracibn y comisiones, autorizando a su vez a
Colpensiones para que obtenga por las vias judiciales el valor de los perjuicios que
pueda sufrir, en el momento en que se a asumir la obligaciébn pensional de la

accionante en los montos no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

Frente a la solicitud de reconocimiento del derecho pensional, indic6 que la
sefiora Gomez Patifio, para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba con
39 afios de edad, por lo que resultaba ser beneficiaria del régimen de transicién, el
cual hacia extensivo hasta el aflo 2014, dado que para el «25 de junio de 2005» (sic),
contaba con 51 afios de edad y con 21 afios de servicio, que, como consecuencia de
ello, a la demandante le resultaba aplicable lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, como
quiera que al 14 de septiembre de 2009 cumplio los 55 afios de edad, fecha para la
cual contaba con 27 afos de servicio, a pesar de ello, al no contarse con prueba de su
desafiliacion, no hay a establecer cudl es la fecha de disfrute de la prestacion, razén

por la que no se puesta establecer el valor del retroactivo.
RECURSO DE APELACION
COLPENSIONES impetro recurso de apelacion solicitando se revoquen la
decision proferida en primera instancia, indicando para ello que, no es procedente la

declaratoria de la nulidad o la ineficacia del traslado efectuado por la actora, dado que

el mismo se realizé con plena voluntad de la cotizante, suscribiendo para el efecto el
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correspondiente formulario, voluntad que también se vio ratificada con los mas de 20

afos que se han realizado cotizaciones al RAIS.

Sostiene a su vez que, por razones financieras y estabilidad en el sistema
pensional, el articulo primero del Decreto 3800 de 2013, limito la posibilidad de realizar
traslados cuando el afiliado le faltare 10 o menos afios para alcanzar edad de pension,
salvo para los afiliados que tuvieran 15 afos cotizados a la entrada en vigencia del

sistema general de pensiones, esto es, el 1° de abril del 1994.

Afirma que el deber de informacion se intensifica con la Ley 1328 de 2009, por
lo tanto, no es razonable ni juridicamente valido imponer a las administradoras
obligaciones y soportes de informacion no previstos en el ordenamiento juridico
vigente en el momento del traslado pues tal exigencia desvirtia el principio de

confianza legitima y de legalidad

Finalmente, manifiesta que no es procedente que se realice el reconocimiento
del derecho pensional a la sefiora Gémez Patifio por parte de Colpensiones, como
quiera que es el fondo privado, quien debe realizar su reconocimiento, pues es alli en
donde reposa los aportes de la accionante. Sin embargo, manifiesta que de
mantenerse la decision se disponga que se trasladen del fondo a la entidad publica
todos los dineros que reposen en la cuenta individual del afiliado, junto con los frutos,

bonos pensionales y demas dineros que se hubiesen generado.
No fue propuesto recurso de apelacion por la parte activa ni por Colfondos S.A.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en su favor en lo no

apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Colfondos, es ineficaz por falta
de informacién, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a
COLPENSIONES los todos aportes realizados por la actora en el RAIS y si resulta

procedente el reconocimiento de la pension de jubilacion en los términos de la ley 33
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de 1985 y si resulta ser beneficiaria del régimen de transicion contemplado en el
articulo 36 de la ley 100 de 1993. .

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora Maria Del Carmen Gomez Patifio nacio el dia 14 de
septiembre de 1954, (f° 64, archivo 4 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que realiz
cotizaciones en pension al ISS, hoy Colpensiones desde el 4 de julio de 1973, hasta
el 30 de noviembre de 1997, para un total de 674,71 semanas (f° 190 a 198 archivo 6
de la carpeta 12 inst. exp. Digital); iii) que el 01 de enero de 1998, se traslado del
Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida al de Ahorro Individual con
Solidaridad, (f.° 7 a 12 y 85 archivo 1, carpeta 1 del exp. digital); y que iv) que segun
historia laboral consolidada expedida por Porvenir el 13 de abril de 2019, contaba con

1.773 semanas cotizadas (f.° 7 a 12 archivo 1 exp. Digital).

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision de informacién al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacion en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente, se fij6 por esa Corporacidon que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
es un desproposito, en la medida que la alegacion de no recibir informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio esta obligacion; ademas,
estableci6 que la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la

obligacion de brindar informaciébn y, mas aun, probar ante las autoridades
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administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una préctica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede argiirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
que la informacién suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyd la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,

las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
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entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

Sus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-
2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacién exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se estableci6é en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
con el momento histoérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad —01 de enero de 1998-, la obligacion de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.
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Conforme lo anterior, la AFP Colfondos S.A. que fue la que propicio el acto del
traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su
deber de informacion, tal y como lo ha sefalado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, advierte la sala que el fondo convocado a juicio no desplego
ninguna actividad probatoria, tendiente a demostrar que cumplié con el deber de
suministrar al afiliado una ilustracién suficiente, completa, clara, comprensible y
oportuna sobre las implicaciones de abandonar el esquema de prima media con
prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras, al punto que, ni siquiera

aporto el formulario de solicitud de afiliacion suscrito con la accionante.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplioé con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ella le correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo érgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyd el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrié; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre

otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
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la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctrind:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficciébn que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracidon _y comisiones con _cargo_a sus _propias_utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacién definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ
SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez de primer
nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucion a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral tercero de la
sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a la AFP COLFONDOS S.A.
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a trasladar a COLPENSIONES vy esta a su vez a recibir por parte de aquellas, las
cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a
la financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro
individual, toda vez que el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucion de los
mismos, como lo dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte
de la cuenta de la demandante y con ellos es claro, que habrd de financiarse las

prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por ella
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES,
declaracion que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion que propuso la demandada
Colpensiones, esta Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado
juridico que no esta sujeto a aquel fenbmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede
con los derechos de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

PENSION DE JUBILACION

Manifestd la promotora del presente juicio que, cumple con los requisitos
contemplados en el articulo 1 de la ley 33 de 1985, pues cuenta con mas de 55 afios

de edad y mas de 20 afios de Servicio Publico.

De acuerdo con la prueba documental que reposa en el plenario, se tiene que
la sefiora Maria de Carmen GOmez cuenta con tiempos publicos en la Alcaldia
Municipal de Melgar entre el 05 de noviembre de 1986, al 13 de diciembre de 1987, y
del 29 de septiembre de 1990, al 31 de mayo de 1992 (f°24a 30,58 a62y 111 all7,
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archivo 4 de la carpeta 12 inst. exp. Digital), y con la Superintendencia de Notariado y
Registro entre el 18 de abril de 1995, al 31 de marzo de 1997 (f° 7 a 20, archivo 1 de
la carpeta 12 inst. exp. Digital), y segun el dicho de la accionante, esta vinculacion se

ha mantenido hasta la fecha de presentacion del escrito genitor.

Asi las cosas, es preciso sefialar que, en principio la competencia de los
conflictos en materia de seguridad social, radica en cabeza de la jurisdiccion ordinaria
en su especialidad laboral; sin embargo, tenemos que la aqui accionante, en calidad
de empleada publica y como beneficiaria del régimen de transicién contemplado en el
articulo 36 de la ley 100 de 1993, dado que para el 1° de abril de 1994, contaba con
39 afios de edad, peticiona el reconocimiento de la pension de jubilacién con base en
la Ley 33 de 1985, hecho que desborda la competencia de este érgano colegiado y de
esta Jurisdiccion, para dirimir especificamente el tema objeto de estudio, maxime, si
se tiene en cuenta que el numeral 4 del articulo 104 de la Ley 1437 del 18 de enero de
2011, que establece que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, esta
instituida para conocer de las controversia relativas a la relacién legal y reglamentaria
entre los servidores publicos y el Estado, y la seguridad social de los mismos, cuando

dicho régimen esté administrado por una persona de derecho publico.

Por lo tanto, en virtud de la ineficacia aqui declarada y con base en las
consideraciones esbozadas en la presente providencia, la llamada a reconocer las
prestaciones derivadas de los riesgos de invalidez, vejez y muerte es Colpensiones,

entidad de derecho publico.

Conforme con lo aqui expuesto, es claro que el fallador de instancia, no era el
juez natural para disponer el reconocimiento de una pensiéon de jubilacién de una
empleada publica, a instancia de una entidad con la misma calidad, por lo anterior, se
revocara el numeral quinto de la sentencia consultada y apelada, lo anterior, sin
perjuicio que la afiliada en sede administrativa, una vez ejecutoriada la presente
decision y previa actualizacion de su historia laboral, peticione ante Colpensiones el
reconocimiento de la prestacion por vejez, conforme la normatividad que le resulte mas

beneficiosa.

COSTAS

Sin Costas en esta instancia.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,

D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL TERCERO de la
sentencia consultada, proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota,
Unicamente en el sentido de ORDENAR a la - COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, a trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de
aquella, los gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que la
demandante estuvo afiliada a esa administradora y los rendimientos con las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez, mas los frutos
e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la
accionante en su cuenta de ahorro individual. Al momento de cumplirse esta orden, los
conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacién relevante que los

justifiquen.

SEGUNDO: REVOCAR EL NUMERAL QUINTO de la sentencia proferida por
el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar ABSOLVER a la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, de la condena alli

impuesta.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demés la sentencia apelada y consultada

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGA ,I\éII‘D%
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Magistrada
T !
: SN
—pemeer—e—ee ),
ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310501920180072401

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE JANE BRADFORD DE GUERRA

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

- SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A.

- ADMINISTRADORA DE  FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A.

- MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO (Litisconsorte necesario por pasiva)

En Bogotd D. C. a los veintiocho (28) dias del mes de febrero de dos mil
veintitrés (2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de
2022, que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Jane Bradford De Guerra se declare la nulidad del traslado
del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante RPM) al de ahorro
individual con solidaridad (en adelante RAIS), realizado a la AFP Porvenir S.A., debido
a que esta, la asesoré equivocadamente al afiliarla a dicha entidad, y que la AFP ING
hoy Proteccion S.A., omitié la obligacién de asesorarla respecto a la posibilidad de
trasladarse al ISS. Como consecuencia de lo anterior, se le condene a la primera de
ellas, a trasladar a Colpensiones, junto con los aportes, lo rendimientos y semanas
cotizadas; que se ordene a Colpensiones a aceptar el traslado; que se condene a las
demandadas a lo que resulte probado ultra y extra petita, a las costas y agencias en

derecho.
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En caso de no accederse a la declaratoria de nulidad del traslado, depreca de
manera subsidiaria, el pago de una mesada pensional de vejez a cargo del Porvenir
S.A., en cuantia igual o superior a la que le hubiese correspondido en el RPM
administrado por COLPENSIONES.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f °. 7 a 8 archivo 1, carpeta
12 inst. exp. digital), sefial6 en sintesis, que naci6é el 11 de junio de 1951, y para la
fecha de presentacion de la demanda contaba con 67 afios de edad; que inicio su vida
laboral con el ISS hoy Colpensiones, entidad en la que cotiz6 un total de 337 semanas
y en toda su vida laboral ha cotizado 1.305 semanas; que Porvenir no ha cargado toda
su historia laboral, en vista que alli no se ven reflejados los tiempos laborados con
Surenco del 2 de enero de 1973, al 31 de diciembre de 1975 (154 semanas), con
Aercol del 14 de agosto de 1971 al 31 de diciembre de 1972 (71 semanas), tiempos
de servicio con los cuales completaria 1.530 semanas aproximadamente; que para el
1 de abril de 1994, contaba con 42 afios de edad; que el 1 de septiembre de 1999, se
traslado del ISS a Porvenir S.A., en razon a que el fondo brind6 asesoria, la que basé
esencialmente en ofrecerle una mesadas mas alta al momento de llegar a la pension
de vejez, sumado al hecho que se le indic6é que el ISS se iba a liquidar y que como
consecuencia de ello los tiempos cotizados se perderian; que el 1 de octubre de 2003,
se traslad6 de Porvenir a ING hoy Proteccion, debido a que se le ofrecié6 una mejor
mesada pensional y para el mes de septiembre de 2004, retorna a Porvenir, ello a que
se le ofrecieron mayores rendimientos financieros y por ende una mesada pensional

mayor.

Sostuvo que, las convocadas a juicio no la asesoraron respecto a la posibilidad
de trasladarse al RPM, con ocasion de la expedicion de la ley 797 de 2003, y el Decreto
3800 de 2003, tampoco le realizaron un estudio pensional, ni le sefialaron las
posibilidades o alternativas de ahorro voluntario o cualquier otra clase de alternativa a
fin de evitar detrimento a su mesada pensional; que el 15 de agosto de 2018, solicitd
ante Porvenir un estudio pensional, peticion que fue resuelta en comunicacion del 28
de agosto de 2018, en donde se le informd que la mesada de la pensidén ascenderia a
la suma de $2.480.400, mientras que en Colpensiones esta equivaldria a $7.079.300,
existiendo asi un diferencia pensional del 35%, generandose asi un perjuicio que no
habia sido advertido al momento del traslado y las promesas de tener una mayor
mesada pensional no fueron cumplidas, existiendo asi un vicio del consentimiento,

mas aun cuando, su ingreso base de liquidacion asciende a la suma de $12.205.697.

Finalmente, resefa que solicité ante Colpensiones el correspondiente traslado,

el cual fue rechazado por la entidad en comunicacién de fecha 4 de octubre de 2018.
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CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. contest6 (f.° 119 a 133 archivo 1, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
aceptd que la accionante nacio el 11 de junio de 1951; que para la fecha de
presentacion del libelo genitor contaba con 67 afios de edad y para el 1 de abril de
1994, contaba con 42 afios de edad. Frente a los restantes supuestos facticos, dijo no
constarle o no ser ciertos. Como excepciones de mérito, propuso las de prescripcion
de la accién que pretende atacar la nulidad de la afiliacion, inexistencia de la

obligacion, cobro de lo no debido, buena fe, compensacion e innominada o genérica.

Por su parte, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., contesté (f°. 229 a 271 archivo 1, carpeta 12 inst.
exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
aceptd que el natalicio de la accidnate fue el dia 11 de junio de 1951; que para el 1 de
abril de 1994, contaba con 42 afios de edad, y 67 para la fecha de presentacion de
esta accion; que la demandante fue trasladada el 1 de octubre de 2003, de la AFP
Porvenir a ING hoy Proteccién. Frente a los restantes supuestos facticos, dijo no
constarle o no ser ciertos. Como excepciones de mérito, propuso las de inexistencia
de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos del sistema general de pensiones, inexistencia de
la obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declare la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de
devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, traslado

de aportes a Porvenir e innominada o genérica.

Ala ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
se le tuvo por no contestada la demanda conforme proveido de fecha 4 de junio de
2019 (f.° 109 a 110 archivo 1, carpeta 12 inst. exp. digital).

De otro lado, el llamado a integrar el litisconsorcio necesario por pasiva,
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO contest6 (f°. 331 a 352 archivo
1, carpeta 12 inst. exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda.
Respecto de los hechos, acepté que la actora nacié el 11 de junio de 1951; que para
el 1 de abril de 1994, contaba con 42 afos de edad y 67 para la fecha en que fue
presentada esta demanda, que la sefiora Brandford inici6 su vida laboral cotizando al

ISS y que para el mes de septiembre de 2004 ella retorn6 a Porvenir. Como
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excepciones de mérito, propuso las de falta de ejercicio de la faculta de regresar al
régimen de prima media administrado por Colpensiones y prescripcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del
11 de febrero de 2022 (f.° 385 a 387 del archivo 1 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado de la sefiora Jane Bradford De
Guerra, identificada con C.C. No. 41.520.022, del régimen de prima media con
prestacion definida administrado por la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES al de ahorro individual con solidaridad administrado por Porvenir
S.A., Pensiones y Cesantias, identificada con NIT 800.144.331-3, realizado el dia 6
de julio de 2001, conforme a lo considerado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR validamente vinculada a la demandante Jane Bradford De
Guerra, identificada con C.C. No. 41.520.022 al régimen de prima media con
prestaciéon definida, administrado hoy por la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES, desde el 9 de octubre de 1987 hasta la actualidad,
como si nunca se hubiera trasladado, y por lo mismo, siempre ha permanecido en el
régimen de prima media con prestacion definida, conforme lo expuesto en la parte
motiva de la providencia.

TERCERO: CONDENAR a la demandada Porvenir S.A., Pensiones y Cesantias,
identificada con NIT 800.144.331-3 a devolver a la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES todos los valores que hubiera recibido con motivo de
la afiliacion de la sefiora Jane Bradford De Guerra identificada con C.C. No.
41.520.022 como cotizaciones, aportes adicionales, junto con los rendimientos
financieros causados incluidos intereses, las comisiones y sin descontar los gastos
de administracién con destino a Colpensiones.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones principales
incoadas en su contra, incluyendo la pretensién subsidiaria.

QUINTO: Se ordena la anulacién del bono pensional tipo A, emitido y redimido por la
Oficina de Bonos pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico mendiante
la resoluciéon No. 10774 del 1 de abril de 2013, por consiguiente a la AFP Porvenir, a
REINTEGRAR los recursos al Ministerio de Hacienda debidamente indexados hasta
tanto la entidad a quien le corresponda efectuar el estudio de la reclamacion
pensional, establezca que la sefiora Jane Bradford de Guerra le asiste el derecho a
la pension.

SEXTO: Sin cosas en esta instancia.

Para Fundamentar su decision, sostuvo que la consecuencia juridica de la
falta del deber de informacion es la ineficacia o exclusion de los efectos juridicos del
traslado del régimen y no el de la nulidad. Por lo tanto, sefialo que conforme la
normatividad y jurisprudencia de la sala laboral del Corte Suprema de Justicia, han
establecido que cuando se trata de los traslados en los regimenes pensionales, son
las entidades las encargadas de garantizar a sus afiliados una decision libre y
voluntaria, que les permita elegir entre las distintas opciones que hay en el mercado la

gue mejor se ajuste a sus intereses, esto es que se les describan las caracteristicas,
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condiciones e implicacién del cambio de regimenes pensionales, sefialando las
ventajas y desventajas en forma objetiva de cada uno de ellos, ejercicio que debe ser
riguroso pues de €l dependen importantes intereses sociales, como es la proteccion
de la vejez, la invalidez y la muerte. Que luego de valorar las pruebas oportunamente
allegadas, no se logré acreditar por parte de Porvenir S.A., teniendo la carga de la
prueba, que a la accionante se le haya brindado una informacién completa, veraz y
oportuna, pues el Unico medio de conviccidn en que se soporta la defensa de esta
AFP, fue el formulario de afiliacién, el cual, si bien, se encuentra firmado por la
demandante y en el cual se consigna que la afiliacion se hace libre y voluntaria, esta
no es suficientes para demostrar el cumplimiento del deber de informacion y mucho

menos que el traslado haya estado precedido de una debida asesoria.

Por otro lado, tampoco encontrd acreditado que a la demandante, al momento
de realizar los traslados horizontales de Porvenir a ING hoy proteccién, asi como su
retorno a la primera de ellas, se le haya brindado la suficiente ilustracién o informacion
respecto a la diferencia de los regimenes pensionales, encontrando asi que los medios
de prueba aportados por los fondos demandados resultaban insuficiente para
controvertir los hechos de la demanda, concluyendo asi que la promotora de la

contienda, no conté con consentimiento libre y voluntario al momento de su traslado.

Como consecuencia de lo anterior, dispuso la ineficacia del traslado de régimen
pensional de prima media al de ahorro individual y dado que el bono pensional tipo A
reconocido en la Resolucion 1764 de 2013, se encontraba en estado de emision o
redencion, se ordenando a Porvenir a que reintegre al Ministerio de Hacienda, estos
recursos debidamente indexado, hasta tanto, la entidad que le corresponda efectuar
el estudio de la reclamacion pensional, establezca si a la sefiora Bradford le asiste

derecho a la pension.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES impetré recurso de apelacion solicitando se revoque la
sentencia proferida por el juez de instancia y como consecuencia ello, solicita que se
absuelva a la entidad de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra,
indicando que, la decision de declarar la ineficacia del traslado de régimen, se
fundamento en la falta al deber de informacién que tenia a su cargo la AFP al momento
de la suscripcién del formulario de afiliacion, pasando por alto que la normativa
aplicable para esa época, era la Ley 100 de 1993, la que exigia una aceptacion
espontanea, libre y expresa de una afiliado para trasladarse de régimen, la que se

manifestaba a través de la firma del formulario de afiliacién, la cual se demostré con la
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suscripcién del formulario por parte de la demandante. Manifest6é que, para la fecha de
la suscripcién y firma de este, no se encontraba vigente la ley 1748 2014, ni el Decreto
2071 del 2015, con los cuales nace la obligacion de las AFPs de brindar una doble
asesoria a sus afiliados. Sefala que no es razonable ni juridicamente valido imponer
a las administradoras obligaciones y soportes de informacién no previstos en el
ordenamiento juridico vigente en el momento del traslado pues tal exigencia desvirtua

el principio de confianza legitima y de legalidad.

También sefald, que el juzgamiento de las conducta de los fondos con base en
normas inexistentes no tiene justificacion juridica alguna y viola gravemente el debido
proceso de Colpensiones, quien sin haber participado en el tramite del traslado, es
guien debe afrontar la carga de la prestacion, esto con base a que no se tuvo en cuenta
al momento de proferir sentencia el principio de la relatividad juridica, dado que
Colpensiones es un tercero y los actos juridicos en principio tienen efectos inter partes
y las consecuencias que se deriven de la celebracion de ese acto solo deben repercutir
sobre las partes involucradas, por lo cual Colpensiones no puede verse perjudicado
por el contrato que se celebré entre la demandante y la AFP, ain mas cuando la
accionante ha permanecido en RAIS por més de 25 afios, por lo que la entidad a la
cual representa resulta lesionada con la decision adoptada, esto en cuento genera

afectacion del equilibrio y sostenibilidad financiera del sistema.

A su vez, indica que el articulo primero del Acto Legislativo 01 de 2005, vy el
articulo segundo de la Ley 797 del 2013, prohiben expresamente que los afiliados se
trasladen de régimen cuando le faltara 10 afios 0 menos para cumplir la edad para
tener derecho a la pension de vejez, postulado que evitan que se genere un

desequilibrio patrimonial.

Manifestd que, en caso que sea confirmada la decisidn, se mantenga la
condena impuesta en contra de la AFP bajo el entendido que esta debe reintegrar a
Colpensiones la totalidad de la cotizacidon que recibo por parte de la demandante, esto
es, los recursos de la cuenta individual, cuotas abonadas al fondo, rendimientos, bonos
pensionales, cuotas de seguros previsionales, cuotas de administracién y en general
todos los aportes efectuados por demandante. También solicitd que se adicione la
sentencia, con la finalidad que la obligacion de recibir y activar como afiliada a la
demandante, actualizar su historia laboral solo se podra hacer efectiva una vez se
cumplidas la condena impuestas a la AFP, toda vez que Colpensiones no podra dar
cumplimiento a la misma, hasta tanto la se reintegren los recursos y se actualice la

informacion.
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CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en lo no apelado, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Porvenir, es ineficaz por falta de
informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES
los todos aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora JANE BRADFORD naci6 el dia 11 de junio de 1951 (f° 17,
archivo 1 de la carpeta 12 inst. exp. Digital) ii) que la actora estuvo vinculada al RPM
a través del extinto ISS hoy Colpensiones (f° 142, 293, archivo 1 de la carpeta 12 inst.
exp. Digital); iii) que se traslad6 al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de
vinculacion con Porvenir; iv) que se traslado Porvenir a ING; v) que de esta ultima AFP
retorn6 a Porvenir S.A. (f° 141 a 142, archivo 1, de la carpeta 12 inst. exp. Digital); vi)
que segun la historia valida para bonos pensionales del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico (f.° 178 a 180 archivo 1 carpeta 1 exp. Digital), Porvenir el 21 de febrero
de 2013, solicité la redenciéon del bono pensional de la parte actora, alli se lee que la
fecha de redencion normal era el 10 de febrero de 2012, que el tiempo total trabajado
fue 346 semanas; y vii) que mediante resolucién 10774 del 1 de abril de 2013, el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico dispuso emitir y ordenar el pago del cupén
principal a cargo de la Nacion en los bonos pensionales de los afiliados al RAIS que

alli se sefialan, dentro de los cuales se encuentra la promotora de la presente accion.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdicciéon ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el

articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
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perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacion en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente, se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
es un desproposito, en la medida que la alegacion de no recibir informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; ademas,
estableci6 que la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacién considera una practica abusiva la inversiéon de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacién suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracién sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccién de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe

una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
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aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
que la informaciéon suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyo la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

sus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la dptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas all4 de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacién exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).
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Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
con el momento histoérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Dilucidado lo anterior, resulta necesario definir con precision la fecha exacta en
las cuales se efectud por parte de la sefiora Bradford el traslado del régimen de Prima
de prima media con prestacion definida al de Ahorro Individual con Solidaridad, como
guiera que lo declarado en la sentencia de instancia, dista de los reportes consignados
en el historial de vinculaciones y formularios de afiliacién aportadas por los fondos
enjuiciados (f° 141 a 142, archivo 1, de la carpeta 12 inst. exp. Digital); por lo tanto,
tenemos que, la prueba documental referida da cuenta que la demandante realizo
solicitud de traslado de régimen pensional el 18 de junio de 1999, siendo efectivo el
mismo a partir del 01 de agosto de la misma anualidad, traslado que fue realizado del
ISS hoy Colpensiones a la AFP Porvenir, que para el 29 de agosto de 2003, se realizd
un traslado horizontal de esta AFP a ING, siendo este efectivo a partir del 1 de octubre
de 2003. De igual forma, se avizora que la afiliada retorna a la AFP Porvenir el 1 de

octubre de 2004, por peticion elevada el 30 de agosto del mismo afio.

De lo anterior, también dan cuenta los formularios de traslado de régimen
pensional No. 01197877, diligenciado por la actora ante Porvenir 18 de junio de 1999,
y formulario 10757308 diligenciado ante esta misma entidad en el afio 2004 (f° 140 y
141, archivo 11 de la carpeta 12 inst. exp. Digital).

Lo anterior, es mas que suficiente para colegir que, contrario a lo sostenido por
la Juez de instancia, la sefiora Jane Bradford De Guerra se traslado del régimen de
prima media con prestacién definida al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado Porvenir a partir del 1 de agosto de 1999, para el 1 de octubre de 2003
se realizo la afiliacion de la demandante a otro fondo de pensiones dentro del mismo
RAIS, siendo este administrado por ING y finalmente el 1 de octubre de 2004, retorna

a Porvenir S.A., en donde se encuentra afiliada actualmente.

Dilucidado lo anterior, para la fecha en la que la accionante se trasladé al
régimen de ahorro individual con solidaridad —1 de agosto de 1999 -, la obligacion de
la AFP se enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion

suficiente y transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion

PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310501920180072401



11

gue mejor se ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-
2019), conforme al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia
con el articulo 97 numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por
el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas,

condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir que fue la que propicio el acto del traslado
de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previd el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacién quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, o que ocurre justamente cuando la AFP omite su
deber de informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP PORVENIR S.A. suscrito el 18 de junio de 1999, de él solo se
advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la
accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
gue del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplio con el deber de suministrar al
afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefalado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo o0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-
2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ
SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplié con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que

implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
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ella le correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo organo de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluy6 el juez de primer grado, pese a ello, se debera
modificar la sentencia apelada en el sentido de indicar que el traslado de la accionante

se realiz6 el 1 de agosto de 1999.

De otro lado, debe resaltar la Sala que, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008,
rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en eficaz por los cambios que

los afiliados hagan entre administradoras privadas o porgue no_hayan expresado

inconformidad alquna con el sistema habiendo permanecido en el mismo, lo que
ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-
2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado traslados
horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen —actos de
relacionamiento-, o que por no haber retornado al RPM, es porque conocia a cabalidad
las caracteristicas del RAIS y ello demuestre su voluntad de permanecer en él, toda
vez que lo que se debe verificar en estos eventos, es si al momento de surtirse el
cambio inicial de régimen pensional de prima media al RAIS, al asegurado le fue dada
la informacidn suficiente para tomar la decision de traslado, pues si ello no ocurri6, los
actos posteriores no conducen a convalidar tal irregularidad. Asi se ha dicho por la
Sala de Casacién de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia CSJ
SL1055-2022, que en lo pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. sugiere
que la afiliacién entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica
su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudié expresamente a este
argumento, lo cierto es que destacé que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse
en el periodo de gracia que establecio la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones
y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona cont6 con informacion suficiente para tomar esa decision. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslado6 entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que generalaineficacia del
acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores
dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).
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De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar
la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala
de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese que,
conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es
inane dado que no desvirtia el incumplimiento del deber de informacién y
ademas ubica la discusion en actuaciones que estarian respaldadas en un acto
juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accion para demandar estos asuntos no sea la de
nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas providencias- sino la
de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin mas agregados, si la
persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen pensional ha sido
debidamente informada sobre las ventajas, desventajas y consecuencias de su
traslado y permanencia en el RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de la
Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario,
en especial el condensado en aquellas providencias.

Las anteriores elucubraciones son mas que suficientes para desestimar los
argumentos planteados por el apoderado de Colpensiones, aclarando en todo caso
que no se vulneran los derechos de confianza legitima ni de legalidad, en tanto las
decisiones adoptadas en ambas instancias se cimientan sobre el desarrollé
jurisprudencial elaborado por el érgano de cierre de esta jurisdiccion, tal como ha sido
ampliamente expuesto en esta providencia y contrario a la sostenido por el recurrente,
no se ha exigido del fondo generador del traslado, el cumplimiento de preceptos

normativos inexistentes para la fecha en que se realiz6 el cambio de régimen.

BONO PENSIONAL

En lo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrio; es decir, debe
entenderse que no existié el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:
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[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracidn _y comisiones con _cargo _a sus _propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
gue hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez de primer
nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucion a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral tercero de la
sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A. a
trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquellas, las
cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado
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al fondo de garantia de pensién minima debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a
la financiacién de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro
individual, toda vez que el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucién de los
mismos, como lo dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte
de la cuenta de la demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las

prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, como lo insinda el recurrente, dado que, la
ineficacia del traslado de régimen del demandante implica, como ya se dijo, la
devolucion de todos los dineros por ella aportados al RAIS mas sus rendimientos,
frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de esta de
manera integra a COLPENSIONES, declaracion que trae consigo la consecuencia
inmediata de no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado
original (CSJ SL 4911-2019).

Ahora, en lo concerniente al bono pensional tipo A, advierte esta Colegiatura
qgue si el mismo fue emitido y redimido, es porque la actora cumplia con todos los
requisitos para ello y Porvenir entidad que administra sus aportes hasta la fecha realizo
correctamente el trdmite requerido para su reconocimiento y pago, observandose
ademas que su redencién fue dispuesta mediante la Resolucién 10774 del 1 de abril
de 2013.

Asi, si el bono pensional se pagd por cumplir con todos los requisitos para ello,
a partir de abril de 2013 es parte integral del capital que posee la actora en su cuenta
de ahorro individual para financiar sus prestaciones ya sea en el RAIS o en el RPM,
este es un asunto que no puede retrotraerse, ni mucho menos anularse, por lo que
ante la declaratoria de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales lo correcto
es trasladar todos los conceptos que integran el capital incluyendo el bono pensional
a Colpensiones, esto conforme lo expuso esta Sala en el proceso
11001310503920210027201 donde se acogio integramente lo expuesto por la Corte
Suprema de Justicia en SL1309-2021, donde se fijo:

[...] no obstante, no puede perderse de vista que la orden del retorno del promotor del
litigio al régimen de prima media es un hecho sobreviniente que surge como
consecuencia del criterio doctrinal aqui plasmado, por darse los presupuestos previstos
en la sentencia CC C-789/02, como ya quedd visto.

En esa medida, al ser un hecho consumado la redencién de los bonos pensionales lo
que no es dable retrotraer, y ser este ahora parte del capital de la cuenta de ahorro
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individual que el demandante tiene en el fondo privado, lo procedente en este caso, es
gue dicho monto sea trasladado a la administradora de pensiones Colpensiones, junto
con los dineros correspondientes a los aportes y los rendimientos que esas sumas
hayan generado, pues como ya se dijo, los bonos hacen parte de las contribuciones
destinadas a financiar la prestacion deprecada (art. 115 Ley 100/93).

Cabe aclarar, que si bien la fecha de redencion tiene incidencia en el monto del bono
pensional, y que en este caso de no haberse redimido y entregado los dineros del bono
a la AFP privada desde el 15 de diciembre de 2011, hoy podria significar un mayor
valor por el transcurrir del tiempo y rendimientos, y de igual forma dar lugar a una
afectacion para el afiliado, debe tenerse en cuenta que la redencion tuvo ocurrencia
como consecuencia de la solicitud de pensién de vejez que hiciera el propio
demandante como lo confiesa en la demanda inicial, siendo ello lo que dio lugar a que
Proteccion, solicitara los bonos pensionales, por cumplirse los requisitos para el efecto.

En este orden, las particularidades que surgieron con posterioridad a dicho tramite
adelantado por el fondo Porvenir y que dieron lugar a que el afiliado no aceptara el
valor de la mesada y reclamara luego el retorno al RPM, no pueden servir de
fundamento para ordenar ahora la devolucién de los bonos a quienes lo emitieron y
disponer asi una nueva redencién de estos a unas entidades que no los administraron
y tuvieron en su haber el capital que los conformaba durante todo este tiempo, lo que
conllevaria que asumieran las consecuencias de actos atribuibles al propio afiliado, y
de contera podria significar un detrimento patrimonial de estas o del sistema pensional,
maxime cuando su actuar en aquella oportunidad estuvo ajustado a derecho, y fueron
unas circunstancias externas ajenas a ellas que dieron lugar a la situacion sui generis
que hoy nos ocupa.

De otra parte, no sobre advertirle a Colpensiones, que como quiera que el bono
pensional del sefior Luis Carlos Gaviria Echavarria se redimié y el dinero hace parte
del capital que integra la cuenta de ahorro individual del afiliado, se traslad6 en
dicha cuenta el monto de la redencién del dicho bono més sus rendimientos, por lo
cual debe realizar las gestiones necesarias con la Oficina de Bonos Pensionales
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con el fin de establecer las fuentes
de financiacidon de la respectiva pension y si es del caso, devolverle a ésta, la
O.B.P., el valor que corresponda.

En esta medida, lo que corresponde es que Colpensiones realice las gestiones
necesarias con el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico Oficina de Bonos
Pensionales con el objetivo de verificar las fuentes de financiacidén de las prestaciones
econdémicas que se causen en favor de la sefiora Celis Arias, tomando en cuenta el

valor del bono pensional ya redimido y si es del caso, Colpensiones deberé devolver

al Ministerio lo gue concierna.

En consecuencia, esta Sala de Decision, en virtud de que a favor de
Colpensiones se esta surtiendo el grado jurisdiccional de consulta y que se tratan de
dineros del sistema de seguridad social en pensiones, que deben ser devueltos en su
integridad a la entidad que nuevamente recibe el afiliado, dispondra, de un lado,
revocar el numeral quinto de la sentencia consultada y apelada, para en su lugar
absolver a Porvenir S.A. de devolver al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico el
cupon girado por la Nacion; y de otro, adicionar el numeral tercero la sentencia de
primer grado, en el sentido de condenar a Porvenir S.A., a trasladar a Colpensiones y

ésta a su vez a recibir por parte de aquella, las cotizaciones recibidas en su integridad
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desde el 1° de agosto de 1999, fecha de traslado de régimen, y en adelante, lo que

incluye los valores relacionados con anterioridad, mas el bono pensional completo,

como lo dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte de la cuenta
del demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las prestaciones a que

haya lugar por parte de Colpensiones.

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion que propuso la demandada
Colpensiones, esta Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado
juridico que no esta sujeto a aquel fenémeno extintivo, a diferencia de lo que sucede
con los derechos de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declarardn no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

Sin Costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia emitida por el Juzgado Diecinueve Laboral
del Circuito de Bogota, el 11 de febrero de 2022, en el sentido de sefialar que el traslado
del régimen pensional efectuado por la sefiora JANE BRADFORD DE GUERRA al
régimen de ahorro individual, se hizo efectivo a partir del 1 de agosto de 1999, por
intermedio de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

SEGUNDO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL TERCERO de la
sentencia apelada, proferida por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota,
en el sentido de ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES vy esta
a su vez a recibir por parte de aquella, los gastos de administracion, las primas de

seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de
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garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos,
el bono pensional completo, y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pensiéon de vejez, mas los frutos e intereses como lo
dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en su
cuenta de ahorro individual. Almomento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado

de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.
TERCERO: REVOCAR EL NUMERAL QUINTO de la sentencia proferida por
el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogotd D.C., para en su lugar
ABSOLVER a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., de la condena alli impuesta.
CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.

QUINTO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGA R’EéN‘%O

ONDONO

agistradq onente
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M|
g
DIANA MARCELA CAVJX(C)ZL@ [é Q&%«Q} [I):'

Magistrada

E

ELCY JIMENA JALENCIA CASTRILLON
agistrada
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310502020190079501

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE MARTHA CECILIA SANCHEZ BERNATE

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

- SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A.

En Bogota D. C. a los veintiocho (28) dias del mes de febrero de dos mil
veintitrés (2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de
2022, que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,
procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Martha Cecilia Sdnchez Bernate se declare la anulaciéon
por ineficacia de la afiliacion y del traslado del régimen de prima media con prestacion
definida (en adelante RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS)
realizado a la AFP Horizonte Pensiones y Cesantias hoy Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., por la omisién del deber profesional de
informacion. Como consecuencia de lo anterior, se le condene afiliar a Colpensiones
como si nunca se hubiera ido de dicho régimen y a trasladar la devolucion de todos los
dinero que recibié con motivo de la afiliacion, como cotizaciones, bonos pensionales
con todos los rendimientos se hubieran causado, gastos de administracion, o cualquier
otro, debiendo asumir el fondo demandado con su propio patrimonio la disminucion en
el capital de financiacion de la pension por el pago de las mesadas o por los gastos de

administracion o cualquier otro que ese genera en aplicacion del articulo 963 del
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Cddigo Civil; que se condene a la AFP, en caso de haberse otorgado previamente
pension por parte de esta, al momento de dictarse sentencia, a seguir pagando la
misma la misma hasta tato sean trasladados por el fondo demandado, todos los
recursos a Colpensiones para financiar la deuda pension y sea incluido en nominada
de pensiones; que se condene a las demandadas a lo que resulte probado ultra y
extra petita y a las costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f °. 2 a 5 archivo 1, carpeta
12 inst. exp. digital), sefialo en sintesis, que fue afiliado al sistema de seguridad social
en pensiones, realizando aportes a la Caja Nacional de Prevision Social desde el 8 de
febrero de 1991; que debido a la publicidad y gestion realizada por los fondos privados
de pensidn, se traslado del régimen pension en el que se encontraba, afiliandose a
Horizonte Pensiones y Cesantias S.A. desde el 11 de abril de 2002; que dicha AFP
fue absorbida por Porvenir S.A.; que la sociedad demanda a través de su
representante o promotor al momento de la afiliacion y traslado solamente se limit6 a
llegar un formato preestablecido, sin entregarle informacion completa, veraz,
adecuada, suficiente y cierta respecto a las prestaciones econdmicas y beneficios que
obtendria en el RAIS, versus las consecuencias negativas o especificas de abandonar
el régimen al cual se encuentra afiliado o cotizando para pensién, tampoco se le
entregaron proyecciones ni comparativos de lo que seria el valor de la pensién en
ambos regimenes, no se le entrego tabla de mortalidad de rentista, no se le informé
hasta que edad debia cotizar, con que salarios y cuanto capital se exigia para alcanzar
la pension de vejez, no se le entregd al momento de la afiliacion informacion
objetivamente verificable que le permitiera tomar la decisidn de trasladarse de régimen,
tampoco que tenia derecho a retractarse de afiliacion; que los fondos privados de

pensiones publicaron informacion que faltaba a la verdad u ocultaron la misma.

Sostuvo que, solicitdé ante Porvenir copia de los documentos que le entreg6 para
tomar la decision del traslado de régimen, sin que la misma haya tenido una respuesta
positiva; que pidié a las enjuiciadas la ineficacia de la afiliacion, pero estas dieron
respuesta negativa; que de no haberse trasladado al RAIS el monto de la pension a la
fecha de cumplimiento de los requisitos seria de $3.303.190, mientras que en el fondo
es de $910.059, es decir, una diferencia de $2.393.131; que para el momento del
traslado el valor de la pension estimada, era también inferior; que las demandadas no
han realizado la anulacién del traslado, por lo que actualmente se encuentra cotizando

para pensiones en Porvenir S.A.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA
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COLPENSIONES contestd (f.° 261 a 296 archivo 1, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
aceptd que la accionante se traslado al régimen de ahorro individual administrado por
Horizonte S.A. el 11 de abril de 2002; que esta administradora fue absorbida por
Porvenir S.A.; que elevo solicitud a esta entidad para que se declarara la ineficacia del
traslado, sin que la misma haya sido resuelta favorablemente y que a la fecha la
accionante se encuentra afiliada con la codemandada. Frente a los restantes
supuestos facticos, dijo no constarle. Como excepciones de mérito, propuso las de
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia
de causal de nulidad, saneamiento de la causal alegada, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y la

innominada o genérica.

Por su parte, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., contesto (archivo 2, carpeta 12 inst.
exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
acepto que esta Horizonte S.A. fue absorbida por Porvenir S.A.; que elevo solicitud a
esta entidad para que se declarara la ineficacia del traslado, peticion que no fue
acogida, que a la fecha la sefiora Sanchez se encuentra afiliada en el RAIS con esta
entidad. Frente a los restantes supuestos facticos, dijo no constarle o no ser ciertos.
Como excepciones de mérito, propuso las de prescripcion, prescripcion de la accion
de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion

y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogot4, mediante sentencia del 7 de

mayo de 2021 (archivo 5 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacion o traslado de Régimen
pensional de Prima Media con Prestacion definida al de Ahorro Individual con
Solidaridad, efectuado por la sefiora MARTHA CECILIA SANCHEZ BERNATE,
efectuado el 1 DE OCTUBRE DE 2001 al FONDO PENSIONAL BBVA HORIZONTE
hoy PORVENIR S.A.

SEGUNDO: DECLARAR como aseguradora del demandante para los riesgos de
invalidez, vejez y muerte a LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a la administradora AFP PORVENIR S.A., devolver la
totalidad de aportes girados a su favor por concepto de cotizaciones a pensiones de
la afiliada MARTHA CECILIA SANCHEZ BERNATE, junto con los rendimientos
financieros causados, con destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
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PENSIONES COLPENSIONES EICE y los bonos pensionales si los hubiese a su
respectivo emisor.

CUARTO: CONDENAR en costas a las demandadas COLPENSIONES, Y AFP
PORVENIR S.A., a favor del demandante. Tasense por secretaria, incluyendo como
agencias en derecho el equivalente TRES (3) SMMLV, pagaderos a cuota parte.

Para Fundamentar su decisién, sostuvo que el marco normativo aplicable al
caso bajo estudio, se encontraba delimitado por los articulos 60 y 61 del CPT y SS,
articulo 13, literal B, al igual que los articulos 271y 272 de la ley 100 de 1993, articulo
167 del CGP y 1.604 del Cédigo Civil, asi como las sentencias de la Sala Laboral de
Casacion de la Corte Suprema de Justicia, con radicados 31989, 31314, 338003 del
2011, 46292 del 2014. SL19477-2017, 4964 y 4989 del 2018, entre otras, en donde se
ha sefialado que hay lugar a decretar la ineficacia del traslado de régimen pensional
cuando no hay libertad informada, razén por la cual le correspondia a BBVA Horizonte,
hoy Porvenir, demostrar que cumplio el inexcusable deber de brindar a la demandante
informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre las caracteristicas de los
dos regimenes pensionales y las consecuencias reales de abandonar el régimen de
prima media al que se encontraba vinculada. Que luego de verificar los medios de
prueba allegados, no fue posible por parte de esa sede judicial, tener conocimiento si
ese asesoramiento prestado al momento de realizarse la afiliacién a la AFP fue bueno,
adecuado, completo, si en él se presentaron o no maniobras o argucias que hubiesen
llevado a incurrir en engafio a la demandante, toda vez que ni siquiera se han
sefialaron las circunstancias de tiempo, modo y lugar en los que se produjo el
correspondiente traslado, encontrando asi que los medios de prueba allegados por el
fondo demandado resulta ser insuficiente para controvertir los hechos de la demanda,
situacion que lo llevé a concluir que no podia predicarse la existencia de

consentimiento libre y voluntario al momento del traslado de régimen de pensiones.

Como consecuencia de lo anterior, dispuso la ineficacia del traslado de régimen
pensional de prima media al de ahorro individual y al encontrar acreditado que la
accionante para el momento en que se realiz6 el acto ineficaz se encontraba afiliada a
la Caja Nacional de Prevision Social — CAJANAL, se debia declara como aseguradora
de la demandante para los riesgos de invalidez, vejez y muerte, a la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones desde el 1 de octubre de 2001, como quiera
gue el articulo 4 del Decreto 2196 del afio 2009, dispuso que cuando se liquide
CAJANAL, sus cotizantes debian ser trasladados a la Administradora del Régimen de

Prima Media del Instituto de Seguro Social.
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En cuanto a la excepcién de prescripcion, sefialé que dicho derecho era
imprescriptible conforme lo disponia el articulo 48 de la Constitucion Politica de

Colombia; en cuanto a los demas medios exceptivos los declaré no probados.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES impetré recurso de apelacion solicitando se revoque la
sentencia proferida por el juez de instancia y como consecuencia ello, solicita que se
absuelva a la entidad de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra,
indicando que, dentro del expediente no obra prueba alguna que demuestre que se
esta en presencia de un vicio del consentimiento consagrado en el articulo 1740 del
Cadigo Civil, incumpliendo asi la demandante con la carga de la prueba que le asiste
en virtud del canon 167 del CGP.

Indicé que, lo que se debate es un error sobre un punto de derecho que no tiene
fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica del acto juridico celebrado entre

la demandante y la AFP Porvenir.

Argumentd que, la decisibn adoptada genera afectacion sobre la
descapitalizacién del sistema, tal y como fue advertido en las sentencias C 1024 de
2004 y SU 062 de 2010. Asi mismo, que la Corte Constitucional en la sentencia SU
130 de 2013, sefalé que en materia de traslado nadie puede resultar subsidiado a
costa de los recursos ahorrados de manera obligatoria por los otros afiliados a este
esquema, dado que el régimen solidario de prima media con prestacion definida se

descapitalizaria.

CONSIDERACIONES
Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta ultima
entidad en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.
PROBLEMA JURIDICO
Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala

de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro

individual que hizo la demandante a través de la AFP Horizonte hoy Porvenir, es
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ineficaz por falta de informacién, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar

a COLPENSIONES los todos aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora Martha Cecilia Sanchez Bernate estuvo vinculada al RPM a
través de Cajanal entre el 8 de febrero de 1991, al 30 de julio de 1999 (f° 50 a 55,
archivo 1 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que el 2 de octubre de 2001, se traslado
al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de vinculacion con BBVA Horizonte
Pensiones y Cesantias (f° 107, archivo 1, 372 a 374, archivo 2 de la carpeta 12 inst.
exp. Digital) y iii) que a partir del 01 de enero de 2014, fue trasladada de Horizonte a

Porvenir en virtud de la fusién realizada por estas dos administradoras.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacién en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente, se fij6 por esa Corporaciébn que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un despropdsito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecio que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informaciébn y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era

razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
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toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
que el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
qgue la informacién suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».
Concluyo la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,

las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
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entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

Sus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
con el momento histoérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad —2 de octubre de 2001-, la obligaciéon de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310502020190079501



Conforme lo anterior, la AFP Horizonte S.A. hoy Porvenir que fue la que propicié
el acto del traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion
suficiente y transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el
derecho de toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual
no puede desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las
sanciones de que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede
sin efecto, esto es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la
AFP omite su deber de informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-
2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP HORIZONTE S.A. suscrito el 11 de abril de 2002, él solo se
advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la
accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
gue del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplio con el deber de suministrar al
afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcién del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-
2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ
SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplié con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ella le correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en

consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
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como acertadamente lo concluy6 el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decision en lo relativo a este punto.

Adicionalmente, resulta oportuno traer a colacion la sentencia CSJ SL5655-2021,
en la cual se defini6 que, una vez declarada la ineficacia, procedia el regreso de los
afiliados de Cajanal, al réegimen de prima media, hoy administrado por Colpensiones. Alli

se indico:

(...) es oportuno destacar que el Decreto 2196 de 12 de junio de 2009 ordend la
supresion y liquidacion de Cajanal y dispuso el traslado de sus afiliados al ISS, hoy
Colpensiones.

Asimismo, que el articulo 156 de la Ley 1151 de 2007 creé la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social
UGPP, entidad a la que le deleg0, entre otras funciones, el reconocimiento de los derechos
pensionales y prestaciones econdmicas de los afiliados a Cajanal, «causados hasta su
cesacion de actividades como administradora; asi como los correspondientes a servidores
publicos que cumplieron el tiempo de servicio requerido por ley y sin contar con el requisito
de edad, pero que estaban retirados o desafiliados del RPMPD con anterioridad a su
cesacion de actividades como administradoras».

En este asunto no se discute que para la fecha en que la accionante se trasladoé al
régimen de ahorro individual -1.° de marzo de 2003- no tenia un derecho consolidado, de
modo que la UGPP no tiene incidencia en el eventual reconocimiento de sus prestaciones
(CSJ SL2208-2021).

Asi las cosas, el regreso al statu quo implica que la actora debe ser redirigida al
Unico ente gue hoy administra las afiliaciones del régimen de prima media con prestacion
definida, esto es, el ISS, hoy Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones,
gue asumio esta obligacién conforme se indicé (subraya fuera del texto).

Por lo anterior, no queda duda alguna que la decisién adoptada por el Juez de
conocimiento, resulta acertada y es consecuente con los pronunciamientos emitidos por
el 6rgano colegiado, razdn suficiente para confirmar la decision de instancia, en lo que a

este tema objeto de estudio se refiere.

Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurri6; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre

otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
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la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacién la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficciébn que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion_y comisiones con _cargo _a sus_propias_utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacién definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacién de la pensiéon de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
gue hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez de primer
nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucion a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.
Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral tercero de la

sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A. a

trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquellas, las
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cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a
la financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro
individual, toda vez que el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucién de los
mismos, como lo dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte
de la cuenta de la demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las
prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por ella
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES,
declaracion que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion que propuso la demandada
Colpensiones, esta Sala ha manifestado reiteradamente que la accién de ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado
juridico que no esta sujeto a aquel fendbmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede
con los derechos de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.
COSTAS
Sin Costas en esta instancia.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL TERCERO de la
sentencia apelada, proferida por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota,
unicamente en el sentido de ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a
COLPENSIONES vy esta a su vez a recibir por parte de aquella, los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y
con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que la demandante estuvo afiliada
a esa administradora, esto es, entre el 2 de octubre de 2001, en adelante. Al momento
de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGA RIEE??)N ONDONO

agistrado Ponente

f“.,
DIANA MARCELA CAM CHO FE ANDEZ
Magistrada

ELCY JIMENA ¥ALENCIA CASTRILLON
agistrada
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310502220210052701

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE LILIANA STELLA SANCHEZ LOPEZ

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

- SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A.

En Bogota D. C. a los veintiocho (28) dias del mes de febrero de dos mil
veintitrés (2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de
2022, que adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Liliana Stella Sanchez Lépez se declare la ineficacia del
traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante RPM) al de
ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado a la AFP Porvenir S.A.,
por cuanto no existioé una decision informada, verdaderamente autbnomay consciente,
al no conocer los riesgos del traslado. Como consecuencia de lo anterior, se condene
a esta a trasladar a Colpensiones, todos los aportes, junto con sus rendimientos y sea
remitido el detalle de traslado de aportes; que se ordene a Colpensiones a activar su
afiliacion en el régimen de prima media con prestacion definida, se acepten y reciban
todos los aportes; que se condene a las demandadas a lo que resulte probado ultra 'y

extra petita, a las costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f °. 4 a 5 archivo 1, carpeta
12 inst. exp. digital), sefialé en sintesis, que nacio el 31 de mayo de 1960, y para la

fecha de presentacion de la accion contaba con 61 afios de edad; que desde el 13 de

PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310502220210052701



noviembre de 1985 se encontraba afiliada al RPM y que para el mes de marzo de 2001
se traslad6 a Porvenir S.A.; que al momento de su afiliacion no se le brindé la
informacion adecuada y completa acerca del régimen de ahorro individual con
solidaridad; que no se le inform6 sobre los posibles riesgos del dicho régimen, ni se le
informd sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, servicios y diferencias frente al
régimen de prima media; que no tuvo un comparativo de las ventajas y desventajas de
uno y otro régimen, no se consider6 su edad y perfil de riesgo; que el 10 de agosto de
2021, se radico reclamacion administrativa ante Colpensiones, en la que se solicito la
nulidad del traslado a la AFP y reactivacion de su afiliacion al régimen de prima media
desde la fecha del traslado, que el dia 11 del mismo mes y afio se le indicé que no se
daria tramite a la misma hasta tanto se allegara poder especial que faculta al
apoderado para solicitar la informacion objeto de la peticion; que el 9 de agosto de
2021, mediante derecho de peticion se solicit6 a PORVENIR S.A., que suministrara
copia de los documentos en los que constara la afiliacion y la informacion brindada al
momento de la afiliacién, asi como la historia laboral con los aportes realizados y una

proyeccion del monto de la mesada pensional.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f.° 25 a 62 archivo 5, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, aceptd que
la accionante naci6 el 31 de mayo de 1960; que se encontraba afiliada al RPM desde
el 13 de noviembre de 1985; que para la fecha de presentacién del libelo genitor
contaba con 61 afios de edad; que fue radicada reclamacion administrativa ante la
entidad el 10 de agosto de 2021; que el dia 11 del mismo mes y afio se le indic6 que
no se daria tramite a la misma hasta tanto se allegara poder especial que faculta al
apoderado para solicitar la informacion objeto de la peticion. Frente a los restantes
supuestos facticos, dijo no constarle. Como excepciones de mérito, propuso las de
errénea e indebida aplicacion del articulo 1604 del codigo civil, descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media
con prestacion definida, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento
de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico e innominada o genérica.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., contestd (f°. 2 a 31 archivo 4, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, no

aceptd ninguno de los planteados en el libelo genitor. Como excepciones de mérito,
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propuso las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacién, compensacion y

genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 3
de febrero de 2022 (archivo 4 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado efectuado por la sefiora LILIANA
STELLA SANCHEZ LOPEZ con C.C. No. 41.799.526, al régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, acaecido el 26 de enero de 2001. En consecuencia, DECLARAR que
para todos los efectos legales el afiliado nunca se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad y, por tanto, siempre permanecio en el régimen de prima
media con prestacién definida.

SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR S.A. fondo al que se encuentra afiliada
actualmente la demandante, a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, el saldo existente en la cuenta de ahorro individual
de la actora con sus correspondientes rendimientos, los bonos pensionales, el
porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pensién Minima. Asi mismo, se le
condenara a la devolucién de los gastos de administracion y el valor de las primas del
seguro previsional, debidamente indexados a la fecha de entrega a COLPENSIONES.

TERCERO: DECLARAR que COLPENSIONES bien puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir
la obligacién pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados en la omisién del fondo de pensiones.

CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES recibir los dineros provenientes de
Porvenir S.A y efectuar los ajustes en la historia pensional de la actora, conforme
guedo explicado en esta providencia.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADA las excepciones propuestas.

SEXTO: CONDENAR en costas a las demandadas PORVENIR S.A. Fijese como
agencias en derecho la suma de $2.000.000.

Para Fundamentar su decisién, sostuvo que conforme lo establecido en el
literal b) del articulo 3y 114 de la Ley 100 de 1993, asi como el estatuto organico del
sistema financiero vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen de
la demandante y con apoyo en la sentencia SL1688-2019 de la CSJ, se preciso que
las administradoras de fondos de pensiones desde su fundacioén estan obligadas a
brindar informacion objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las
caracteristicas de los regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio
claro y objetivo sobre las mejores opciones del mercado. Indicé que tal y como ha sido
expuesto en la sentencia SL34642-1019 en la que reitero la SL1688-2019, la sancion
impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada, es la ineficacia, por
lo tanto, el acto del cambio de régimen, no se restringe a una simple manifestacion de

voluntad, sino que debe estar ajustada a los parametros de la libertad informada, la
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cual no se configura con el simple diligenciamiento de un formulario con una clausula
genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficiente para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del formulario a lo
sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado. Que dicho deber
de informacion, segun la regla jurisprudencial descrita de acuerdo a la época en que
se efectla el traslado, incluye la ilustracién de las caracteristicas, condiciones, efectos
y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, o que conllevara a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de los beneficios
pensionales, ademas, el analisis calificado global de los antecedentes del afiliado y los
pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al afiliado acerca de lo que le conviene

y, por tanto, lo que podria perjudicarle.

Indic6 que, tal y como lo ha sefialado la Corte Suprema de Justicia, en
concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil, hay una inversion de la carga de la
prueba, por lo tanto, le corresponde a la AFP demostrar suficientemente que cumplié
el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado.

Sostuvo que, conforme la historia laboral y formulario de afiliacion se acredita
gue la promotora del juicio realizé el cambio de régimen de prima media al de ahorro
individual el 26 de enero de 2001, el cual se hizo efectivo a partir del 1 de marzo de
2001, segun reporte de Asofondos; que a pesar de lo anterior, el fondo demandado
incumple el deber que me impone el articulo 167 del CGP, pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de casacién laboral de la Corte Suprema de Justicia
haber brindado a la demandante, al momento de la afiliacién, una informacion clara,
cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, entre otros

aspectos.

Sefalod que, si bien la demandante al momento de absolver el interrogatorio de
parte demostré algo de conocimiento de las caracteristicas del régimen pensional de
prima media y del RAIS, ello no podria enmarcarse en el concepto de informacion
completa veraz y oportuna, pues simplemente demostro tener informacion global de lo
gue podria ser un régimen de pensiones, mas aun cuando, en su declaracion sefiala

gue su traslado estuvo motivado por la presunta liquidacion del ISS.

Finalmente, declar6 no probada la excepcion de prescripcion, pues a su
juicio, la controversia pensional se encuentra asociada a un derecho fundamental, por

lo tanto, su exigibilidad puede darse en cualquier tiempo.
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RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES impetro recurso de apelacion solicitando se revoquen las
condenas que le fueron impuestas, indicando para ello que, la valoracion probatoria
efectuada por el juez de instancia, se aleja del espiritu de las sentencias proferidas por
la Corte Suprema de Justicia, en las que se asevera que los fondos privados tienen
gue brindarle una explicacion clara sobre el régimen que mas le conviene e indicar las
caracteristicas de uno y otro régimen, dado que con el interrogatorio de parte se logré
demostrar que para la fecha del traslado, los representante de Porvenir le brindaron a
la afiliada una asesoria clara, veraz, oportuna sobre las caracteristicas de uno y otro
régimen, en vista que la sefiora Sanchez confesé que el promotor de Porvenir le
explico cudles eran las minucias del RAIS, cuéles eran las diferencias que esta tenia
con el RPM; que el descontento y la falta del deber de informacion manifestado por la
demandante radicaba en el valor que recibiria por concepto de mesada pensional y la
falta de proyeccion pensional que le permitiera determinar cual era el régimen que le
iba a ser mas beneficioso, circunstancia que no podia ser ni siquiera garantizada en el
RPM, debido a que no se podia determinar una mesada pensional que se recibiria 21

afos después.

La AFP PORVENIR también interpuso recurso de apelacion con la finalidad
gue sea revocada la sentencia y consecuencia de ello se absuelva a este extremo
procesal de todas las pretensiones de la demanda, indicando para el efecto que, para
la fecha en que se realiz6 el traslado, la accionante cumplia con todos y cada uno de
los requisitos propios para que esta entidad le garantizara el derecho a permanecer en
el en el sistema pensional, aparte de ello era una persona mayor de edad, con plena
capacidad para adquirir todo tipo de obligacién o derecho respecto al traslado que
estaba efectuando. También, sefialé que para dicho momento se le brindé una
informacion completa, veraz, para que pudiera una decision libre, voluntaria e
informada, es decir que se cumplieron con los presupuestos establecidos por la Corte
Suprema de Justicia, porque la parte actora al momento de absolver el interrogatorio
de parte confesé que se le dio informacion sobre cada una de las diferencias, las
consecuencias y los requisitos para pensionarse en uno u otro régimen, que tenia
conocimiento del derecho de retracto y que a pesar de ello nunca lo ejercio, por lo
tanto, en virtud del principio de la libertad probatoria, se puede acreditar que el fondo
cumplié con su obligacion y deber de informacion, que actuo de buena fe y no desplegoé
actos que atentaran o impidieran a la promotora del juicio, permanecer o escoger de

manera libre el régimen de pensién deseado.
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Finalmente, expresa que la condena impuesta frente a la devolucion de los
gastos de administracion, carece de sentido, debido a que los mismos se realizaron
de acuerdo con lo establecido y permitido por la Ley 100 de 1993; que de haber
permanecido la demandante en el RPM, también se le hubiese deducido un porcentaje
por este concepto, el cual no hace parte de la construccion de la mesada pensional de
la parte actora, sino de la administracion de esos recursos, por lo tanto, no hay lugar a

su devolucion.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en favor
de esta ultima entidad en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Porvenir, es ineficaz por falta de
informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES

los todos aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora Liliana Stella Sanchez Lépez nacié el dia 31 de mayo de 1960
(f° 29, archivo 1 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que realiz6 cotizaciones en
pension al ISS, hoy Colpensiones desde el 13 de noviembre de 1985, hasta el 31 de
enero de 2001, para un total de 262,57 semanas (archivo 6 de la carpeta 12 inst. exp.
Digital); y iii) que el 26 de enero de 2001, se trasladé del Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad, mediante la
suscripciéon de un formulario de vinculacién con la AFP Porvenir S.A. (f.° 79 archivo 4,

carpeta 1 del exp. digital), el cual se hizo efectivo a partir del 1° de marzo de 2021.
INEFICACIA DEL TRASLADO
Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision de informacion al afiliado

por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
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el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacion en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente, se fij6 por esa Corporacidn que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
es un despropoésito, en la medida que la alegacion de no recibir informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacidén; ademas,
establecié que la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicdé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicién en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacién Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacién cuando la asesoria brindada para el momento en
que el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).
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En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido
qgue la informaciéon suministrada tenia como propédsito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

Sus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va més all4 de una simple informacion o
diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacidén exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecio en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
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SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo
con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad —26 de enero de 2001-, la obligacién de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir S.A. que fue la que propicié el acto del
traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su

deber de informacién, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP PORVENIR suscrito el 26 de enero de 2001, de él solo se advierte
la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la accionante, de
modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un
afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo
pueda concluirse que dicha AFP cumplio con el deber de suministrar al afiliado una
ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones
de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles

consecuencias futuras.
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Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-
2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ
SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

Los apoderados de las entidades apelantes enfaticamente han argumentado
gue con la confesién realizada por la promotora del presente juicio al momento de
absolver el interrogatorio de parte, se encuentra demostrado que para la fecha en que
se realizo el traslado de régimen, a ella fue le fue brinda una informacion completa y
veraz por parte del asesor de Porvenir, dado que manifestd que €l la ilustro sobre las
diferencias, consecuencias y los requisitos para pensionarse en cada uno de los

regimenes.

Ahora bien, del interrogatorio de parte rendido por la actora, advierte la Sala que
de este no se desprende confesién alguna, que permitan acreditar que en efecto, la
gestora del traslado de régimen, esto es Porvenir, haya dado cumplimiento al deber
de informacion que le asiste, pues si bien, en su declaracién demostré cierta ilustracion
sobre las caracteristicas que rodean el sistema pensional en Colombia, ello no quiere
decir que este conocimiento haya sido adquirido al momento en que se suscribid el
formulario de afiliacion y a raiz de lo informado en su momento por el asesor del fondo,
ahora en gracia de discusion y de aceptarse que ello fue asi, no puede perderse de
vista que, la parte actora a lo largo de su intervencién, siempre manifesté que su
principal motivacion para pertenecer al RAIS era el deseo de mantener su derecho
pensional a salvo, dado que el asesor que acompafoé el proceso de traslado habia
manifestado que el ISS iba a desaparecer, hecho que generaria que se quedara sin la
prestacion por vejez, aunado lo anterior, censura el hecho que nunca se le advirtié que
su pensién en este régimen seria el equivalente a minimo, es decir que, la informacion
suministrada a la afiliada estuvo lejos de ser cierta y trasparente, pues estuvo
precedida de engafio, generando en ella temores infundados respecto de su futuro
pensional, situacién que no permite indicar que hubo una confesién en los términos
del articulo 191 del CGP.
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Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplioé con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ella le correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo érgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyo el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decisién en lo relativo a este punto.

En lo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrié; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracién _y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:
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La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracién en
que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); tal y como lo dispuso el juez de instancia, en la sentencia objeto

de censura.

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion que propuso la demandada
Colpensiones, esta Sala ha manifestado reiteradamente que la accién de ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado
juridico que no esta sujeto a aquel fendbmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede
con los derechos de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.
COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de la demandada Porvenir S.A., como quiera
gue sus recursos de alzada no prosperaron de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 365 del CGP.
Sin Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,

D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,
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RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia emitida por el Juzgado Veintidos Laboral
del Circuito de Bogota, el 3 de febrero de 2022, conforme a lo expuesto en la parte motiva
de este proveido.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGA Eﬁ[%gN ONDORO

gistrado

—

g vy \a[h
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada

SN
/ALENCIA CASTRILLON
agistrada

ELCY JIMENA

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Porvenir, la
suma de $1.160.000.

EDGA R,Eil‘%ON ONDORO
agistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 1100131050 2420200016301

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE LUZ STELLA REY BENITO

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

- SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A.

En Bogota D. C. a los veintiocho (28) dias del mes de febrero de dos mil
veintitrés (2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de
2022, que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Luz Stella Rey Benito se declare la ineficacia del traslado
del régimen de prima media con prestacién definida (en adelante RPM) al de ahorro
individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado a la AFP Porvenir S.A. por la
omision del deber de informacién. Como consecuencia de lo anterior, se le condene
a esta a trasladar a Colpensiones, todas las sumas de dinero, bonos pensionales,
cotizaciones, sumas adicionales, rendimientos financieros y devolucion de los gastos
de administracion que han sido descontados durante todo el tiempo en que dichas
sumas de dinero estuvieron en poder de las administradoras; que se ordene a
Colpensiones a reactivar la afiliaciéon de la demandante, considerando que para los
efectos legales siempre ha estado vinculada al RPM, y se procede a recibir los aportes
y rendimientos devueltos, actualizar y corregir la historia laboral; que se condene a las
demandadas a lo que resulte probado ultra y extra petita y a las costas y agencias en

derecho.
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Como hechos fundamento de las pretensiones (f °. 10 a 12 archivo 3, carpeta
12 inst. exp. digital), sefal6 en sintesis, que nacié el 18 de septiembre de 1959, y a la
fecha de presentacion de la demanda cuenta con 61 aflos de edad; que ante la
camparfia de desinformacion de Porvenir, firmo el 25 de octubre de 1995, un formulario
de traslado de régimen de prima media al de ahorro individual, sin habérsele
suministrado informacién concreta y veraz de las reales consecuencias que conllevaria
su decision de traslado de régimen, no se le explico la naturaleza del RAIS, ni sus
caracteristicas, ni su diferencia con el RPM, se omitio dar informacion de las ventajas
y desventajas sobre el cambio de régimen pensional, tampoco fue informada de las
condiciones que debia cumplir para acceder a una pensién, no se le informé que el
monto de la mesada pensional dependia del total del capital que lograra acumular en
su cuenta individual, ni mucho menos que podia hacer aportes voluntarios para
incrementar el valor de la pensién y que se le descontaria un porcentaje por concepto
de gastos de administracion; que antes de los 10 afios para alcanzar la edad de 57
afos, el fondo privado, no le informé que tenia plazo para iniciar los tramites tendientes

a retornar al régimen de prima media.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6é (archivo 8, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 que
la accionante nacié el 18 de septiembre de 1959; que para la fecha de presentacion
de la demanda contaba con 61 afios de edad. Frente a los restantes supuestos
facticos, dijo no constarle. Como excepciones de mérito, propuso las de la
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en casos de
ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de la
seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de
derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adicioné el
articulo 48 de la constitucion politica), buena fe de Colpensiones, cobro de lo no
debido, falta de causa para pedir, presuncién de legalidad de los actos juridicos,

inexistencia del derecho reclamado, prescripcion e innominada o genérica.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., contesto (archivo 15, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, aceptd que
el natalicio de la demandante fue el 18 de septiembre de 1959; que para la fecha de
presentacion del libelo genitor contaba con 61 afios de edad. Frente a los restantes
supuestos facticos, dijo no ser ciertos. Como excepciones de mérito, propuso las de
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prescripcién, prescripcion de la accidon de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia
de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del
15 de diciembre de 2021 (archivo 27 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARA la ineficacia de la afiliacion de la sefiora LUZ STELLA REY
BENITO al RAIS a través de la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., suscrita el 25 de octubre de 1995.

SEGUNDO: DECLARAR que para todos los efectos legales la sefiora LUZ STELLA
REY BENITO nunca se vinculo al régimen de ahorro individual con solidaridad,
contrario a ello, siempre estuvo en el Régimen de Prima Media con Prestaciéon
Definida.

TERCERO: Ordenar a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., atraslada a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones
todos los valores que hubieren recibido con motivo de la afiliacion de la sefiora LUZ
STELLA REY BENITO, como cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos
e intereses, como lo dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil, estos es con los
rendimiento se que hubieren causado, es decir lo que tenga la demandante en la
cuenta de ahorro individual en la entidad a la cual se encuentre vinculada actualmente
junto con lo que se haya deducido por concepto de gastos de administracion.

CUARTO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones a
recibir a la sefiora LUZ STELLA REY BENITO como su afiliada, actualizar y corregir
la historia laboral una vez sean trasladados los dineros por parte de la Sociedad
Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. lo correspondiente a los
gastos de administracion.

QUINTO: DECLARAR no probados los hechos sustento de las excepciones propuestas
por la pasiva.

SEXTO: Sin condena en costas.

Para Fundamentar su decision, sostuvo que conforme los criterios
jurisprudenciales expuesto por la Corte Suprema de Justicia, las administradores del
sistema de seguridad social en pensiones, desde el momento de su creaciéon , deben
dar a conocer a los afiliados los regimenes pensionales existentes, asi como sus
beneficios y sus desventajas, al punto de llegar a desanimar al interesado y su
incumplimiento total o parcial se traduce en la ineficacia de su vinculacion, soportando
las administradoras de pensiones la carga de la prueba en los términos del articulo
167 del CGP, debiendo demostrar que al momento de la vinculacion brindo al futuro
afiliado la informacion clara, completa y comprensible 5 de octubre de 1995, pese a
ello, considerd que el fondo demandado no logré acreditar el cumplimiento del deber
de informacién pues dicho documento Unicamente refleja la suscripcibn mecanica del
documento, mas no que se hubiera suministrado informacion de manera verbal, por lo
que al no verificarse el cumplimiento del deber legal, declaré la ineficacia de la

afiliacion.
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Adicional a lo anterior, al evidenciar la Juez de instancia que la accionante para
el momento en que se realizo el acto ineficaz se encontraba afiliada a la Caja de
Prevision Social del Distrito de Bogota, declar6 como administradora de los recursos
pensionales de la parte actora a Colpensiones, como quiera que esta asumid la
administracion del régimen de prima media, conforme se dispuso en los articulos 52 y
128 de la Ley 100 de 1993, y el Decreto 693 de 1994 en su articulo 34.

En cuanto a la excepcién de prescripcion, sefiald que dicho derecho era
imprescriptible, en tanto se trataba de una pretensidon meramente declarativa y los
derechos que surgen de ella tienen igual connotacion, como los son los gastos de
administracion, toda vez que los mismos forma parte inescindible del derecho

irrenunciable a la seguridad social.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES impetr6 recurso de apelacion solicitando se revoquen las
condenas que le fueron impuestas, indicando para ello que la accionante se
encontraba en la imposibilidad de retornar al RPM debido a que no cumplia con los
requisitos sefialados en las sentencias de unificacion 062 y 130, razon por la cual
existe una imposibilidad legal para que se aceptara el traslado, mas aun cuando ella

nunca estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social, sino a Cajanal.

Por otro lado, manifest6 que con el interrogatorio de parte, no se logré
establecer que haya existido una omisién, un engafio en cabeza del fondo privado,
como quera que este cumpli6 con la obligacion de brindar la informacién

correspondiente.

También sefiala que, de encontrarse fundada la declaratoria de ineficacia de
esta filiacion, se le solicita que se confirme la decision de devolver a Colpensiones
todos y cada uno de los dineros que tenga en su poder porvenir, con ocasion de la

filiacion de la demandante al RAIS.

La AFP PORVENIR también interpuso recurso de apelacion con la finalidad que
sea revocada totalmente la sentencia apelada, indicando para ello que, no existian
razones facticas o juridicas para adoptar una decision este sentido, dado que la parte
actora de forma espontanea, sin presiones o apremios de alguna naturaleza, decidio
trasladarse al régimen de ahorro individual. A su vez, manifesté que la entidad cumplio
con el deber de informacién consagrado articulo 97 del Decreto 663 del 1993, pues le
entrego a la afiliada informacion del RAIS, obligatoria para el momento del traslado, en

una reunién grupal y posteriormente en una individual, producto de toda esa
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informacion, manifestd su voluntad de afiliarse a Porvenir S.A., lo cual quedé plasmado

en el formulario de afiliacion.

Sefiald que, en la sentencia impugnada se reprocha la falta del deber de
informacion del fondo privado, frente a disposiciones que no estan vigentes a la fecha
de la vinculacion de la demandante a Porvenir, por lo que no se verificé el cumplimiento
de este, teniendo en cuenta la literalidad de las normas vigentes en la época del
traslado, pues recuerda que no es posible realizar interpretaciones mas alla de lo que
determind el legislador, adicional a ello, sefiala que las caracteristicas del RAIS se
encuentran descritas dentro de la Ley 100 de 1993; por lo tanto, el desconocimiento
de la ley por parte de la demandante no la habilita para solicitar la ineficacia del cambio

del régimen pensional.

Finalmente, sefiala que no es posible ordenar la devolucién de los dineros
recibidos por concepto de gastos de administracion, pues estas sumas tienen por
mandato legal una destinacion especifica que se encuentra consagrada en el articulo
20 de la Ley 100 del 1993, y actualmente no reposan en el patrimonio de Porvenir,
sino que se invirtieron para la generacion de rendimientos, de los cuales la

demandante disfruto.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Porvenir y Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en favor de
esta Ultima entidad en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69
del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Porvenir, es ineficaz por falta de
informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES

los todos aportes realizados por la actora en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora Luz Stella Rey Benito nacio el 18 de septiembre de 1959 (f°
49, archivo 3 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que estuvo vinculada al RPM a
través de la Caja de Prevision Social del Distrito de Bogota entre el 14 de agosto de
1985, al 4 de diciembre de 1986, del 7 de mayo de 1987, al 31 de mayo de 1992, y del
1 de junio de 1992, al 25 de octubre de 1995 (f° 30 y 32, archivo 15 de la carpeta 12
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inst. exp. Digital) y iii) que el 25 de octubre de 1995, se traslad6 al RAIS mediante la
suscripcion de un formulario de vinculacién con Porvenir (f° 30, archivo 15 de la carpeta

12 inst. exp. Digital).

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacion en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente, se fij6 por esa Corporacidbn que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
es un desproposito, en la medida que la alegacion de no recibir informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; ademas,
establecié que la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informaciébn y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explic6 que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacién considera una practica abusiva la inversién de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado

cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en

PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310502420200016301



que el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arguirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido
que la informacién suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

sSus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la dptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
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administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecio en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad —25 de octubre de 1995-, la obligacién de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir que fue la que propicio el acto del traslado
de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
gue trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacién quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su
deber de informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).
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Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP PORVER S.A. suscrito el 25 de octubre de 1995, de él solo se
advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la
accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
que del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al
afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefalado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacién
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacioén. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-
2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ
SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplioé con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ella le correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo érgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); ahora
bien, del interrogatorio de parte rendido por la actora, advierte la Sala que este no se
desprende confesion alguna, que permitan acreditar que en efecto, la gestora del
traslado de régimen, esto es Porvenir, haya dado cumplimiento al deber de informacion
que le asiste, como asi lo pretende hacer ver la recurrente Colpensiones. En
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluyo el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decision en lo relativo a este punto.

Adicionalmente, resulta oportuno traer a colacion la sentencia SL113-2023, en la
cual se definié que, una vez declarada la ineficacia, procedia el regreso de los afiliados de
las Cajas de Prevision Territoriales, al régimen de prima media, hoy administrado por

Colpensiones. Alli se indicé:
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(...) En esa medida, es evidente que la ley habilité a la Caja de Prevision del Distrito para
administrar el régimen de prima media con prestacion definida respecto de sus afiliados,
hasta su liquidacién. Al respecto, esta corporacion de manera reiterada, entre otras, en
decisiones CSJ SL11746-2014, CSJ SL11438-2016, CSJ SL4041-2017, CSJ SL3191-
2021, CSJ SL2208-2021, CSJ SL4175-2021 y CSJ SL4334-2021 ha precisado que
entidades como Cajanal, administraban el RPM, conclusién que resulta aplicable al
presente asunto, pues la Caja de Prevision Distrital tenia la misma naturaleza vy finalidad
gue aquella.

Mas adelante sefialo:

(-..) implicaciones del incumplimiento del deber de asesoria: La consecuencia de la
declaratoria de ineficacia del acto de traslado es precisamente retrotraer las cosas al
estado en que se encontraban antes de dicho cambio de régimen, a través de las
restituciones mutuas que deben hacer las partes. En este caso, como quiera que las cajas
de prevision social, como a la que estuvo vinculada la actora entre 1992 y 1995, fueron
liguidadas, el regreso al statu quo implica que la sefiora Chirollo Torres debe ser redirigida
al unico ente que hoy administra las afiliaciones del Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida, esto es, el ISS, hoy Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones- (CSJ SL4334-2021 y CSJ SL2208-2021). (Subrayado fuera del texto).

Por lo anterior, no queda duda alguna que la decision adoptada por el Juez de
conocimiento, resulta acertada y es consecuente con los pronunciamientos emitidos por
el érgano colegiado, razon suficiente para confirmar la decision de instancia, en lo que a

este tema objeto de estudio se refiere.

Enlo que respecta alos gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrid; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcibn que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
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junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracién_y comisiones con cargo _a sus propias_utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacién definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliaciébn del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
qgue hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez de primer
nivel en su totalidad, esta Sala de Decisién, dispondra su devolucién a la
Administradora de Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta
surtiendo el grado jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se
tratan de dineros del sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser

devueltos en su integridad a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral tercero de la
sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A. a
trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquellas, las
cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a
la financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro
individual, toda vez que el a quo omitié ordenar en su totalidad la devoluciéon de los

mismos, como lo dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte
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de la cuenta de la demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las
prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por ella
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES,
declaracion que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion que propuso la demandada
Colpensiones, esta Sala ha manifestado reiteradamente que la accién de ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado
juridico que no esta sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede
con los derechos de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan

no probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la demandada AFP Porvenir S.A., como

guiera que su recurso de alzada no prospero.

Sin Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la
sentencia apelada, proferida por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota,
unicamente en el sentido de ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a
COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquella, los gastos de
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administracién, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y
con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que la demandante estuvo afiliada
a esa administradora y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado
a la financiacion de la pension de vejez, més los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro
individual. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los

ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada
TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR REN N ONDONO
agistrado .nente

”\

DIANA MARCELA CM%M Qﬁ&%&g@g@'

Magistrada

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Porvenir S.A.,
la suma de $1.160.000.

EDGA EI\T[%N NDORIO
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310502420200032901

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE LUZ MARINA HERNANDEZ RAMIREZ

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

- SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A.

En Bogota D. C. a los veintiocho (28) dias del mes de febrero de dos mil
veintitrés (2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de
2022, que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Luz Marina Hernandez Ramirez se declare la ineficacia
del traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante RPM) al
de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado a la AFP Porvenir
S.A. por la omision del deber de informacion. Como consecuencia de lo anterior, se le
condene a esta a trasladar a Colpensiones, todas las sumas de , bonos pensionales,
cotizaciones, sumas adicionales, rendimientos financieros y devolucion de los gastos
de administracion que han sido descontados durante todo el tiempo en que dichas
sumas de dinero estuvieron en poder de las administradoras; que se ordene a
Colpensiones a reactivar la afiliacion de la demandante, considerando que para los
efectos legales siempre ha estado vinculada al RPM, y se procede a recibir los aportes
y rendimientos devueltos, actualizar y corregir la historia laboral; que se ordene a
Colpensiones a reconocer y paga la pension de vejez, como beneficiaria del régimen

de transicion, junto con el pago de las mesadas ordinarias y extraordinarias; que se
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condene alas demandadas a lo que resulte probado ultra y extra petita y a las costas
y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f °. 11 a 13 archivo 3, carpeta
12 inst. exp. digital), sefialé en sintesis, que nacié el 17 de febrero de 1958, para la
entrada en vigencia de la ey 100 de 1993, contaba con 36 afos y a la fecha de
presentacion de la demanda contaba con 62 afios de edad; que ante la camparfia de
desinformacion de los fondos privados, firmé el 25 de octubre de 1995, un formulario
de traslado de régimen de prima media al de ahorro individual con la AFP Colpatria
hoy Porvenir, sin habérsele suministrado informacion concreta y veraz de las reales
consecuencias que conllevaria su decision de traslado de régimen, no se le explico la
naturaleza del RAIS, ni sus caracteristicas, ni su diferencia con el RPM, se omitié dar
informacion de las ventajas y desventajas sobre el cambio de régimen pensional,
tampoco fue informada de las condiciones que debia cumplir para acceder a una
pension, no se le informd que el monto de la mesada pensional dependia del total del
capital que lograra acumular en su cuenta individual, ni mucho menos que podia hacer
aportes voluntarios para incrementar el valor de la pensién y que se le descontaria un
porcentaje por concepto de gastos de administracion; que antes de los 10 afios para
alcanzar la edad de 57 afios, el fondo privado, no le informé que tenia plazo para iniciar
los tramites tendientes a retornar al régimen de prima media; que ya cumple con los
requisitos de semanas y edad para que se le reconozca la pension de vejez y se
encuentra desafiliada del sistema desde el 1 de junio de 2019.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (archivo 8, carpeta 12 inst. exp. digital), oponiéndose
a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, aceptd que la accionante
nacié el 17 de febrero de 1958. Frente a los restantes supuestos facticos, dijo no
constarle. Como excepciones de mérito, propuso las de la inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de
régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir
un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera
del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciond el articulo 48 de la constitucion
politica), buena fe de Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
excepcion de aplicabilidad de la sentencia SL373-2021, inexistencia del derecho
reclamado, prescripcién e innominada o genérica.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., contesté (archivo 7, carpeta 12 inst. exp. digital),
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oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6é que
la demandante cumple con los requisitos de semanas y edad para que se le reconozca
la pensidn de vejez. Frente a los restantes supuestos facticos, dijo no ser ciertos o no
constarle. Como excepciones de mérito, propuso las de prescripcion, prescripcion de
la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del
7 de febrero de 2022 (archivo 19 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARA la ineficacia de la afiliacion de la sefiora LUZ MARINA
HERNANDEZ RAMIREZ al RAIS a través de la AFP Colpatria hoy Sociedad
Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., suscrita el 10 de agosto de
1999.

SEGUNDO: DECLARAR que para todos los efectos legales la sefiora LUZ MARINA
HERNANDEZ RAMIREZ nunca se vinculd al régimen de ahorro individual con
solidaridad, contrario a ello, siempre estuvo en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida.

TERCERO: Ordenar a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., atraslada a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones todos los
valores que hubieren recibido con motivo de la afiliacién de la sefiora LUZ MARINA
HERNANDEZ RAMIREZ, como cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos
e intereses, como lo dispone el articulo 1746 del Codigo Civil, estos es con los
rendimiento se que hubieren causado, es decir, lo que tenga la demandante en la
actualidad cuenta de ahorro individual o en el momento de realizarse el traslado, junto
con los gastos de administracion.

CUARTO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones a
recibir a la sefiora LUZ MARINA HERNANDEZ RAMIREZ como su afiliada, actualizar
y corregir la historia laboral una vez reciba estos dineros de la Sociedad Administradora
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

QUINTO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES al reconocimiento y pago de la pensiéon de vejez de que trata el
articulo 33 de la ley 100 de 1993, modificada por la ley 797 de 2003, a favor de la
sefiora LUZ MARINA HERNANDEZ RAMIREZ a partir del 1 de junio de 2019, en
cuantia inicial de $1.763.588, prestacion pensional que debe reconocerse por 13
mesadas al afio, mas los incrementos de ley.

SEXTO: DECLARAR no probados los hechos sustento de las excepciones propuestas
por la pasiva.

SEPTIMO: Sin condena en costas en la instancia.

Para Fundamentar su decisién, sostuvo que conforme los criterios
jurisprudenciales expuesto por la Corte Suprema de Justicia, las administradores del
sistema de seguridad social en pensiones, desde el momento de su creaciéon , deben
dar a conocer a los afiliados los regimenes pensionales existentes, asi como sus

beneficios y sus desventajas, al punto de llegar a desanimar al interesado y su
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incumplimiento total o parcial se traduce en la ineficacia de su vinculacién, soportando
las administradoras de pensiones la carga de la prueba en los términos del articulo
167 del CGP, debiendo demostrar que al momento de la vinculacion brindé al futuro
afiliado la informacién clara, completa y comprensible sobre la trascendencia de la
decisibn que se estaba adaptando, para el efecto encontré acreditado que la
accionante suscribié formulario de vinculacion el 10 de agosto de 1999, con la AFP
Colpatria Hoy Porvenir, pese a ello, consideré que el fondo demandado no logro
acreditar el cumplimiento del deber de informacion pues dicho documento Unicamente
refleja la suscripcion mecanica del documento de manera libre, espontanea y sin
presiones, , mas no que se hubiera suministrado informacién de manera verbal, por lo
gue al no verificarse el cumplimiento del deber legal, declaré la ineficacia de la
afiliacion, junto con la devolucién por parte de Porvenir, de los aportes realizada por la
afiliada, mas los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades.

Respecto a la peticion de reconocimiento pensional, sostuvo que la accionante
nacié el 17 de febrero de 1958; por lo tanto, para el 1 de abril de 1994, contaba con 36
afios de edad, asi las cosas, resultaba ser beneficiaria del régimen de transicidon tan
solo hasta el dia 31 de julio de 2010, habida cuenta que en aplicacion de lo dispuesto
en el acuerdo 049 de 1990, los 55 afios de edad fueron cumplidos el 18 de febrero de
2013 y para el 29 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del actor legislativo

01 de 2005, contaba tan solo con 742 semanas.

Sostuvo que, al perderse los beneficios del régimen de transicién, el derecho
pensional debia sujetarse a los dispuesto en la ley 100 de 1993, modificada por la Ley
797 2003, disposiciones que en los articulos 33 y 34, exigen a la parte actora 1.300
semanas y 57 afos de edad, requisitos que fueron cumplidos por la sefiora Hernandez
Ramirez, dado que de su historia laboral se advirtio que cotiz6 un total de 1.446
semanas, y la edad la alcanzo el 17 de febrero de 2015. De igual forma concluyo que

la Ultima cotizacion realizada por ella habia sido en mayo de 2019.

Determind que, el ingreso base de liquidacion seria el de toda su vida laboral,
en vistas que la afiliada contaba con mas de 1.250 semanas y era el mas favorable, el
cual fue representado en una suma de $2.576.678 pesos, que al aplicarle una tasa de
reemplazo de 68.44%, teniendo en cuenta para ello 1.446 semanas cotizadas, se
establecié como primera mesada pensional $1.763.588 pesos, prestacion que se debe

reconocer por 13 mesadas pensionales al afio, a partir del 1 de junio 2019.
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En cuanto a la excepcion de prescripcién, sefialdé que respecto a la declaratoria
de ineficacia dicho derecho era imprescriptible, en tanto se trataba de una pretension
meramente declarativa y los derechos que surgen de ella tienen igual connotacion,
como los son los gastos de administracion, toda vez que los mismos forma parte
inescindible del derecho irrenunciable a la seguridad social. Respecto a la prescripcion
de mesadas pensional, nada se dijo al respecto.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES impetr6 recurso de apelacion solicitando se revoque la
totalidad de la sentencia apelada y como consecuencia de ello, se desestimen todas
las pretensiones de la demanda, en vista que la demandante se encuentra validamente
afiliada al RAIS, en vista que su traslado se realizd sin que se presentaran vicios del
consentimiento por error, fuerza o dolo, pues suscribié un formulario de afiliacién de

manera libre y voluntaria, al punto de pertenecer alli por mas de 15 afios dentro.

A su vez, sefiala que la accionante no puede ser trasladada de régimen, debido
a que se encentra inmersa en la prohibicion legal establecida en el articulo 2° de la Ley
797 2003, en la que se sefala que una persona no puede trasladarse de régimen
cuando le faltan menos de 10 afios para cumplir la edad requerida y en el presente
asunto la demandante solicitd el traslado cuando estaba préxima a cumplir la edad

requerida.

Sostuvo que, lo que se puede evidenciar dentro del presente juicio es
negligencia por parte de la accionante, pues Unicamente se preocupd por su futuro
pensional cuando ya estaba préxima a pensionarse y su deseo de retornar al RPM se
basa en que la prestacion que seria recibida alli es superior a la recibida en el RAIS,
generando con ello una vulneraciéon del articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, puesto que al recibir a la demandante como afiliada se esta
descapitalizando sistema de Seguridad Social y se esta atenta contra el principio de la

sostenibilidad financiera.

Finalmente, argumenta que no es posible impartir condena en contra de la
entidad por concepto de reconocimiento de su pension de vejez, debido a que no se
encuentra afiliada a Colpensiones, por lo tanto, carece de legitimacion por pasiva para
reconocer esta prestacion, por ello debe ser Porvenir la encargada de su
reconocimiento. Ahora, que en caso de ser confirmada dicha decision, el eventual
estudio de derecho pensional estara sujete a la materializacion de la migracion de los

recursos remitidos por Porvenir, especialmente si se tiene en cuenta que la
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demandante nunca ha realizado una reclamaciéon administrativa ante la entidad frente

a su derecho pensional.

La AFP PORVENIR también interpuso recurso de apelacion para g se revoquen
las condenas impuestas en la sentencia y como consecuencia de ello, se le absuelvan
de estas pretensiones, indicando para ello que la demandante se afilio de manera
voluntaria y sin presiones o apremios de ninguna naturaleza y que su traslado fue
informada conforme la normatividad vigente para la fecha. Sefialo a su vez, que si bien
el deber de informacion ha existido desde la creacion de los fondos privados, esta
debia ser necesaria, veraz y suficiente; sin embargo, no estaba la obligacién de dar
una asesoria mas alla de lo que se encontraban por la ley y tampoco se podia atribuir
el deber de un buen Consejo, incluso para desincentivar la afiliacién de los potenciales
afiliados, ni mucho menos una doble asesoria. Tampoco existia la obligacion de
informar por escrito sobre los beneficios puntuales de cada uno de los regimenes
pensionales, ni sobre el monto de las pensiones que tendrian en cada uno de ellos,
pues ninguna norma asi lo exigia, si se tiene en cuenta que esos requisitos siguieron
con mucha posterioridad a la afiliacion de la demanda, pues se trata de una carga
impuesta solamente hasta la expedicion de los decretos 2555 de 2010, el decreto 2071
de 2015, y la Ley 1748 de 2014. También sefiala que, la sefiora Hernandez Ramirez
tuvo la oportunidad de leer el formulario de afiliacién de Colpatria, y aun cuando no lo
hizo, segin comunicé en interrogatorio de parte, si tuvo la oportunidad de hacerle
preguntas a los asesores comerciales de Colpatria hoy porvenir o haber llegado a
sustraerse de firmar dicho documental, sin embargo, decidié plasmar su voluntariedad

a través de la firma del formulario.

Por otro lado, sefala que la firma del formulario no solamente implica la
aceptacion de las condiciones del régimen, sino que esta es una prueba suficiente para
acreditar la voluntad libre, consciente de la persona que se afilia al fondo, asi como del

cumplimiento de los deberes de informacion.

En cuanto a la condena relacionada con la devolucion de los rendimientos y los
gastos de administraciones, manifestd que los frutos dados por administracién de los
recursos de la demandante por parte de esta entidad, como consecuencia de la
ineficacia del traslado se debe entender que los rendimientos tampoco se han
generado, dado que los mismos al ser privativos del régimen de ahorro individual con

solidaridad la demandante no tendria derecho a ellos en el RPM.
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CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Porvenir y Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en favor de
esta Ultima entidad en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69
del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Colpatria hoy Porvenir, es
ineficaz por falta de informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar
a COLPENSIONES los todos aportes realizados por la actora en el RAIS. De igual
forma y ante la prosperidad de las anteriores pretensiones, se debera determinar si
resulta procedente el reconocimiento de la pensiéon de vejez a cargo de la entidad

publica.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora Luz Marina Hernandez Ramirez naci6 el 17 de febrero de
1958 (f° 52, archivo 3y 9 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); ii) que estuvo vinculada al
RPM a través de cajas de prevision y el Instituto de los Seguros Sociales entre el 01
de septiembre de 1987, al 30 de septiembre de 1999 (f° 31 al 34, archivo 3y 27 a 29,
archivo 7 de la carpeta 12 inst. exp. Digital) y iii) que el 05 de agosto de 1995, se
traslad6 al RAIS mediante la suscripcion de un formulario de vinculacién con la AFP
Colpatria hoy Porvenir (f° 30, archivo 3, f° 51 archivo de la carpeta 12 inst. exp. Digital)
el cual se hizo efectivo a partir del 01 de octubre de 1999; iv) que para el 1 de abril de
1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba con 36 afios de
edad; y v) que fue beneficiaria del régimen de transicién hasta 31 de julio de 2010, en

virtud de lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2005.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdicciéon ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el

articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
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perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacion en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de

sistema pensional.

Igualmente, se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
es un desproposito, en la medida que la alegacion de no recibir informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; ademas,
estableci6 que la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicé que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacién considera una practica abusiva la inversiéon de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacién suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracién sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccién de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe

una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
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aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
que la informaciéon suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyo la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

sus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la dptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas all4 de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacién exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).
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Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
con el momento histoérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que el accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad —05 de agosto de 1999-, la obligacion de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Colpatria hoy Porvenir que fue la que propici6 el
acto del traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion
suficiente y transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previé el
derecho de toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual
no puede desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las
sanciones de que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede
sin efecto, esto es, que se produzca su ineficacia, o que ocurre justamente cuando la
AFP omite su deber de informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-
2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP COLPATRIA. suscrito el 05 de agosto de 1999, de él solo se
advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la
accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
ingreso de un afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
gue del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplio con el deber de suministrar al
afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.
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Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-
2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ
SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplioé con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ella le correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo érgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); ahora
bien, del interrogatorio de parte rendido por la actora, advierte la Sala que este no se
desprende confesion alguna, que permitan acreditar que en efecto, la gestora del
traslado de régimen, esto es , haya dado cumplimiento al deber de informacién que le
asiste, como asi lo pretende hacer ver la recurrente Colpensiones. En consecuencia,
como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz, como
acertadamente lo concluyé el juez de primer grado, por lo que habra de confirmarse

su decision en lo relativo a este punto.

En lo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurri6; es decir, debe
entenderse que no existio el cambid al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctrino:
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[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracidn _y comisiones con _cargo_a sus propias_utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliaciéon del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
gue hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez de primer
nivel en su totalidad, esta Sala de Decision, dispondra su devolucion a la
Administradora de Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta
surtiendo el grado jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se
tratan de dineros del sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser
devueltos en su integridad a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral tercero de la
sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A. a
trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquellas, las
cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado
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al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a
la financiacidon de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro
individual, toda vez que el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucién de los
mismos, como lo dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte
de la cuenta de la demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las

prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por ella
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES,
declaracion que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PENSION DE VEJEZ

Pretende la demandante se reconozca su pension de vejez, como beneficiaria
del régimen de transicién; sin embargo, esta sala de decision debe resaltar, que no fue
objeto de reparo por parte de este extremo procesal que a pesar de resultarle aplicable
el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, del mismo solo fue beneficiaria
hasta el 31 de julio de 2010, como quiera para extender ese beneficio a diciembre de
2014, en los términos del Acto Legislativo 01 de 2005, debia acreditar un minimo 750
semanas cotizadas al 29 de julio de 2005, cuando este entrd a regir, de las cuales

Unicamente demostré haber aportado 742.

Por lo tanto, se hace necesario verificar el cumplimiento de los requisitos para
acceder a esta prestacion, bajo los postulados normativos sefialados en el articulo 33
de la Ley 100 de 1993, modificado por el 9° de la Ley 797 de 2003, siendo pertinente

citar esta en su tenor literal:

ARTICULO 33. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE VEJEZ. <Articulo
modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003. Para tener el derecho a la Pension
de Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios
si es hombre.
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A partir del 10. de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete (57)
afos de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 1o. de enero del afio 2005 el nUmero de semanas se incrementard en 50 y
a partir del 1o.de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta llegar a 1.300
semanas en el afio 2015.

(..

Al verificar los requisitos exigidos, se tiene que, la sefiora Luz Marina Hernandez
Ramirez nacio el 17 de febrero de 1958 (f.° 52 archivo 1 carpeta 1 exp. Digital),
concluyendo que llegé a los 55 afios de edad del mismo dia y mes del afio 2013, data
ultima para la cual debia acreditar 1.250 semanas para acceder a su derecho
pensional, encontrando la Sala que conforme la historia laboral consolidada expedida
por la AFP Porvenir, para dicha fecha contaba solo con 1.150,73 semanas, debiendo
acreditar 1.300 semanas, las cuales fueron cotizadas hasta el mes de enero de 2016,
por lo tanto, validamente se puede afirmar que para dicha calenda se causoé el derecho
pensional objeto de estudio. Por tanto, es claro que la promotora del litigio tiene
derecho a que se le reconozca y pague una pension de vejez conforme a lo establecido
en la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 del 2003.

Ahora bien, es pertinente sefialar que para entrar a disfrutar de la pension aqui
reconocida es necesario la desafiliacion del sistema, conforme lo exige el articulo 13
del Acuerdo 049 de 1990, y aun cuando de la historia laboral consolidada se advierte
gue la ultima cotizacion de la sefiora Herndndez Ramirez fue en el mes de mayo de
2019 (f.° 35 a 44 archivo 3 carpeta 1 exp. Digital), lo cierto es que esta documental
refleja lo cotizado hasta el 16 de abril 2020, sin que se pueda inferir que esa fecha sea
la de desafiliacion del sistema, en vista que desde la presentacion de la demanda hasta
la fecha de emision de la presente providencia han transcurrido mas de 2 afios y se
desconoce si con posterioridad se han realizado mas cotizaciones con diferentes
empleadores; por ende, el disfrute efectivo de la prestacion se hara a partir de la fecha

en que dicho requisito efectivamente se demuestre ante Colpensiones.

Cabe aclarar, que para su liquidacion se debera tener en cuenta hasta la ultima
semana efectivamente cotizada para el riesgo de vejez, en el porcentaje que le
corresponda conforme al articulo 34 de la Ley 100 de 1993, teniendo para ello el salario
base de liquidacioén de toda la vida laboral o de los diez dltimos afios de cotizacién (art.
21 ibidem), lo que le sea mas favorable, la cual se debe pagar junto con los reajustes
de orden legal que sobre las mismas se deban hacer afio a afo, y para efectos del

reconocimiento ordenado, Colpensiones debera tener en cuenta que la actora causé
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su pension con posterioridad al Acto legislativo 01 de 2005, por lo que tendra derecho
a 13 mesadas pensionales al afio.

En consecuencia, se modificara el numeral quinto de la decisiébn de primera

instancia, conforme se acaba de exponer.

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcidn de prescripcion que propuso la demandada
Colpensiones, esta Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado
juridico que no esta sujeto a aquel fenémeno extintivo, a diferencia de lo que sucede
con los derechos de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no
probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la demandada AFP Porvenir S.A., como

quiera que su recurso de alzada no prospero.

Sin Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL TERCERO de la
sentencia apelada, proferida por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota,
unicamente en el sentido de ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a
COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquella, los gastos de
administracién, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y
con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que la demandante estuvo afiliada

a esa administradora y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado
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a la financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro
individual. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los

ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: MODIFICAR EL NUMERAL QUINTO de la sentencia proferida por
el Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a
COLPENSIONES a reconocer y pagar a la sefiora LUZ MARINA HERNANDEZ
RAMIREZ la pension de vejez, de los dispuesto en el articulo 33 de la ley 100 de 1993,
una vez se desafilie del sistema, procediendo a calcular la tasa de reemplazo y el

IBL segun lo establecido en los articulos 21y 34 de la Ley 100 de 1993.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demés la sentencia apelada y consultada

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGA REﬁ%N ONDONO

gistrado

UMJZQ: (A O@ QUQ(& (

DIANA MARCELA CA HO FERNAN
Magistrada

/ ‘X \

—_——
ELCY JIMENA MVALENCIA CASTRILLON
agistrada
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AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Porvenir S.A.,
la suma de $1.160.000.

EDGA E,NéD%N NDORO

gistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310502620190066401

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE ASTRID DEL CARMEN HUERTAS MARTIN
DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

- SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A.

En Bogota D. C. a los veintiocho (28) dias del mes de febrero de dos mil
veintitrés (2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de
2022, que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,
procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Astrid Del Carmen Huertas Martin se declare la nulidad o
ineficacia del traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante
RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado a la AFP
Horizonte Pensiones y Cesantias, quien se fusion6 con la AFP Porvenir. Como
consecuencia de lo anterior, se le condene a esta a trasladar a Colpensiones todos
los valores que hubiere recibido como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus fruto e intereses, con los rendimientos
gue se hubieran causado al régimen de prima media con prestacion definida; que se
ordene a Colpensiones a recibir a la accionante como afiliada en el régimen de prima
media con prestacion definida, sin solucién de continuidad en el RPM; que se condene
alas demandadas a lo que resulte probado ultra y extra petita y a las costas y agencias

en derecho.
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Como hechos fundamento de las pretensiones (f °. 9 a 11 archivo 1, carpeta
12 inst. exp. digital), sefial6é en sintesis, que desde el 11 de septiembre de 1990, hasta
el 10 de junio de 1993, la sefiora Astrid Del Carmen Huertas Martin estuvo afiliada al
Instituto de Seguros Sociales; que para el afio 1995 se &filié a la AFP Horizonte, segun
fue informado por Porvenir en respuesta a derecho de peticion; que para el afio 2000,
cuando la demandante se encontraba laborando para la Escuela Superior de
Administracion Publica — ESAP, los asesores de la AFP Porvenir le presentaron el
nuevo régimen pensional, quienes le informaron que los aportes que realizara tendrian
unos rendimientos a tasas muy altas, lo que le favoreceria al momento de gestionar su
pension de vejez; que estos asesores no le realizaron proyeccion pensional de acuerdo
con la edad ni salario de la época, asi como tampoco le informaron que podia
retractase de dicha afiliacion ni tampoco que tenia un limite de edad; que la
demandante realiz0 el traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion al régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad; que la sefiora Huertas cuando se encontraba
trabajando en la Secretaria de Educacion, estos del 21 de febrero de 2005, al 1 de
junio de 2009, se realizaron sus cotizaciones a FOMAG — FIDUPREVISORA; que la
demandante tiene cotizadas al sistema general de pensiones, un total de 1.105,93
semanas al 26 de marzo de 2019; que el 15 de marzo de 2019, se radico derecho de
peticion ante la AFP Porvenir S.A., en donde se solicitd el retorno del régimen de
ahorro individual con solidaridad al régimen de prima media con prestacion definida;
gue esta entidad mediante correo electrénico dio respuesta al a solicitud de retorno al

régimen de prima media con prestacion definida.

Sostuvo que, el dia 11 de marzo de 2019, mediante radicado No.
2019 3243660, presentdo derecho de peticion ante Colpensiones, solicitando se
declare la nulidad del traslado del régimen de prima media con prestacién definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad; mediante oficio del 11 de marzo de 2019,
radicado No. 2019 3243660 esta entidad manifestd que no era posible realizar la
nulidad del traslado del RPM al RAIS; que la AFP Porvenir realizé simulacion pensional
dentro de la probabilidad de vida de la accionante, estableciéndose que para el
cumplimiento de los 60 afios el valor de la pensién seria equivalente a $828.116; que
la simulacion pensién de la sefiora Huertas Martin en el régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones, conforme lo contemplado en la ley
797 de 2003, determina una mesada pensional mensual equivalente a $2.817.150 para
el cumplimiento de los 57 afios de edad.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA
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COLPENSIONES contesté (f.° 104 a 109 archivo 1, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos,
acepto los extremos temporales en las que la accionante estuvo afilada al régimen de
prima media con prestacion definida; que elevé solicitud a esa entidad para que se le
tuviera como afiliado al RPM y se declarara la nulidad de la afiliacién al RAIS, la cual
fue resuelta negativamente. Frente a los restantes supuestos facticos, dijo no
constarle. Como excepciones de merito, propuso las de prescripcion y caducidad,
declaratoria de otras excepciones, inexistencia de la obligacion y derecho por falta de

causa y titulo para pedir.

A la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., se le tuvo por no contestada la demandada conforme
proveido de fecha 30 de agosto de 2021 (archivo 8, carpeta 12 inst. exp. digital).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogot4, mediante sentencia del 1
de marzo de 2022 (archivo 14 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la demandante Astrid Del
Carmen Huertas al régimen de ahorro individual.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada PORVENIR a transferir a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES la totalidad
de los aportes realizados por la demandante Olga Cristina Tarazona Sanchez, junto
con los rendimientos causados, sin que haya lugar a descontar suma alguna por
concepto de administracion.

TERCERO: CONDENAR a la demandada COLPENSIONES a que acepte dicha
transferencia y contabilice para efectos pensionales las semanas cotizadas por el
demandante.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas.

QUINTO: CONDENAR en costas de esta instancia a la demanda PORVENIR; a favor
de la demandante Fijandose como agencias en derecho la suma de UN MILLON DE
PESOS ($1.000.000).

Para Fundamentar su decision, sostuvo que conforme lo dispuesto por la
Corte Suprema de Justicia en sentencia SL12136-2014, lo que debe analizarse en
virtud de lo dispuesto en los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, es si el acto
juridico que generé el traslado es o no eficaz, es asi que para que se entienda que la
afiliacion se realiz6 de manera libre y voluntaria, se debe verificar si la administradora
puso en conocimiento del afiliado los riesgos que implica el traslado de régimen y

cudles son sus beneficios, se debe demostrar que la entidad garantizé una decision
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informada que permita al afiliado una manifestaciéon de voluntad  autonoma y

consiente.

Sefald que, esta misma corporacion en sentencia 68852, reitero que el deber
de informacion ha existido desde la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, por lo
tanto, debe analizarse el momento histérico de la afiliacion con la finalidad de verificar
si se cumplio con el deber legal, esto es, determinar si se ilustro al afiliado sobre las

caracteristicas, condiciones, accesos, efectos y riesgos de cada régimen pensional.

Por otro lado, dijo que conforme lo dispuesto en el articulo 97 de la Ley 100 de
1993, los fondos de pensiones son patrimonios autbnomos propiedad de los afiliados
independientes de las administradoras, por lo que se debe aplicar normas y principios
gue regulan los encargos fiduciarios propios de la legislacion comercial. Por su parte,
el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, establecio que los fondos de pensiones deben
establecer un reglamento que contenga los derechos y deberes de los afiliados, lo
cuales deben ser puestos en conocimiento del afiliado al momento de su traslado.

Indicé que, conforme lo sentado por la Corte, el simple consentimiento vertido
en el formulario de afiliaciones es insuficientes, toda vez que, se debe demostrar un
consentimiento debidamente informado, carga de la prueba que se encuentra en

cabeza del fondo privado.

Precis6 que, conforme la prueba documental allegada, se demostré que la
demandante para el afio 2000 se traslad6 del Instituto de Seguros Sociales a la AFP
Porvenir y que en el formulario de afiliacion se plasmaron Unicamente los datos
personales de la demandante, sin que Porvenir lograra demostrar que la informacién
gue le brindd a la demandante al momento de la afiliacion haya sido clara, suficiente y
eficaz frente a cada una de las caracteristicas propias del RAIS, la diferencia entre los
dos regimenes, tampoco se demostroé que le haya indicado cual era el mas favorable
para su caso particular y futuro pensional, entonces al no demostrarse el deber de
informacion declaré la ineficacia de la afiliacion y como consecuencia de ello se ordend
a Porvenir que trasladara a Colpensiones la totalidad de los aportes realizados por la
afiliada, junto con los rendimientos financiero sin lugar a descontar suma alguna por

concepto de administracion.

En cuanto a la excepcién de prescripcion, sefialé que dicho derecho era
imprescriptible, dado que se trata de la construccion de un beneficio pensional; en

cuanto a los demas medios exceptivos los declar6 no probados.
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RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES impetro recurso de apelacion solicitando se revoquen las
condenas que le fueron impuestas, indicando para ello que la Ley 100 de 1993, en el
articulo 13, determina las caracteristicas del sistema general de pensiones y como se
realiza la seleccidon de las administradoras, indicando para este efecto que la Corte
Constitucional en sentencia C-789 de 2002, ha sefialado que tantos los trabajadores
del sector publico y privado pueden elegir libremente entre cualquiera de los dos
régimen que estimen mas conveniente, lo anterior como una expresion de la
autonomia de la voluntad privada. En ese sentido, se tiene que la primera afiliacion de
la demandante, no fue para el afio 2000, sino para el 28 de febrero de 1995, cuando
hizo su traslado del ISS a Horizonte hoy Porvenir y asi se desprende del formulario de
vinculacién No. 473553; posteriormente, se evidencia un traslado horizontal de la AFP
Horizonte a la AFP Porvenir, segun formulario No. 01485119 suscrito para el afio 2000.

Argumento que, la parte demandante al momento de absolver el interrogatorio
de parte, sostuvo que su traslado a Porvenir para el afio 2000, obedeci6 a que, en
varios fondos como Horizonte, Colfondos, Proteccion y la aqui demandada, le habian
manifestado que el ISS se iba a acabar; sin embargo, se evidencia que su traslado al
RAIS se realizé en el afio 1995, y no para el afio 2000; que lo anterior demuestra que
la demandante tuvo la opcién de escoger el fondo que mas le convenia, y retornar al
régimen de prima media; asi mismo, a la accionante se le hablé de cuéles eran sus
rendimientos, se le indic6 como operaban los rendimiento y cuales eran sus riesgos,

también tuvo diferentes asesoria, lo que la llevé a escoger a la AFP Porvenir.

Manifestd que, conforme las sentencias SL413 de 2018, SL3752 de 2020 y
SL1061 de 2021, la demandante tuvo actos de relacionamiento que dan a entender
que la demandante nunca quiso pertenecer al régimen de prima media, pues realizé
un traslado horizontal y no manifesto su deseo de retornar a dicho régimen, aunado lo

anterior, tenfia conocimiento sobre cierta caracteristica del RAIS.

La AFP PORVENIR también interpuso recurso de apelacion con la finalidad que
sea revocada la sentencia y consecuencia de ello se absuelva a este extremo procesal
de todas las pretensiones de la demanda, indicando para ello que de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 271 de la ley 100 de 1993, la entidad nunca realiz6 actividades
gue atenten contra la afiliacion de la demandante, dado que le brindo un alternativa de
pension y con su firma impuesta en el formulario de afiliacion indicé que se encontraba
de acuerdo, que habia sido informada y conocia las implicaciones que representaban

el traslado de régimen, por lo tanto, no puede indicar la demandante 25 afios después
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de su traslado, que no se le brindé informacion completa y que desconocia el régimen
al que se encontraba afiliada.

Expresé que, fue aportado formulario de afiliacion de la demandante a la AFP
Horizonte, el cual da cuenta que la sefiora Astrid Del Carmen Huertas Martin suscribi6
este documento de manera voluntaria. De igual forma, el formulario del afio 2000,
también da cuenta que la accionante suscribi6 de manera libre, espontanea y sin
presiones la escogencia del régimen de ahorro individual; que fue asesorada sobre
todos los aspectos del régimen de transicion, bonos pensionales, lo que la llevo a
seleccionar a Porvenir para que administrara sus aportes pensionales, declarando alli
gue los datos proporcionados en la solicitud de afiliacién son verdaderos y que conoce
sobre el derecho de retracto, prueba documental a la que no se le puede restar valor
probatorio frente a lo dicho por la demandante al momento de absolver el interrogatorio
de parte, dado que el mismo generd confusidn respecto al momento en que se realizo
el traslado, pues este se generd en el afio 1995, y posteriormente se genera un
traslado horizontal con Porvenir para el afio 2000, lo que demostroé que la actora a
pesar de contar con la oportunidad de retornar al régimen de prima media,

convalidando su deseo de pertenecer en el RAIS.

Por otro lado, sefialé que a pesar que la Corte ha generado una inversion de la
carga de la prueba, en virtud de lo dispuesto en el art 167 del CGP, no existe prueba
del engafio que pretende hacer valer la demandante, por el contrario la sefiora Huertas
Martin confes6 alguna de las caracteristicas del régimen como el tema de los
rendimientos, entre otras consagradas en las ley y su desconocimiento no la exime de
cualquier consecuencia que pueda tener, maxime que se trata de una norma de orden

publico de caracter Nacional.

Finalmente, argumenté que no se debe impartir condena por concepto de
gastos de administracion, dado que el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, dispone que
en el régimen de prima media se destina un 3% de cotizacion, concepto que no forma
parte de la pensién de vejez, tampoco es un dinero o capital que le corresponda al
afiliado y si es una contraprestacion a la buena labora que generd la AFP Porvenir
durante los 25 afios de afiliacion de la demandante con Horizonte hoy Porvenir. Segun
concepto de la Superintendencia Financiera los unicos dineros que se deban trasladar
son los dineros de la cuenta individual, sin que se debe retornar los gastos de
administracion o la prima provisional de seguro, dado que la aseguradora mantuvo la
cobertura durante la vigencia de la podliza, por lo tanto, la devolucién ordenada genera
el enriquecimiento sin causa de la codemanda Colpensiones, entidad que en ningun

momento hizo la buena administracion de los recursos que si hizo Porvenir.
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CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Porvenir y Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en favor de
esta Ultima entidad en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69
del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo la demandante a través de la AFP Horizonte hoy Porvenir, es
ineficaz por falta de informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar
a COLPENSIONES los todos aportes realizados por la actora en el RAIS, asi como los

gastos de administracion.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que la sefiora Astrid Del Carmen Huertas Martin nacié el 5 de enero de
1967; ii) que realiz6 cotizaciones en pension al ISS, hoy Colpensiones desde el 11 de
septiembre de 1990 hasta el 10 de junio de 1993, para un total de 143,43 semanas (f°
36 a 39, archivo 1 y archivo 2 de la carpeta 12 inst. exp. Digital); y iii) Que se traslado
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con
Solidaridad, a pesar de lo anterior, existe controversia frene a la fecha en que se realiz6

dicho acto.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su

deber de informacion en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de
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sistema pensional.

Igualmente, se fij6 por esa Corporacidon que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
es un desproposito, en la medida que la alegacion de no recibir informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; ademas,
estableci6 que la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informaciébn y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explicO que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislaciéon considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracién sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede argiirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP

desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
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mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacién a cargo de las AFP, en el sentido
que la informacion suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyo la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

sus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la dptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas all4 de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
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con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, siendo un punto de discusion la fecha en la cual se realizo el traslado de la
demandante Astrid Del Carmen Huertas Martin del régimen de Prima de prima media
con prestacion definida al de Ahorro Individual con Solidaridad, es necesario entrar a
dilucidar dicho aspecto y para tal efecto, tenemos que obra en el informativo
certificacion de afiliacion expedida por Porvenir S.A. con fecha 26 de marzo de 2019,
la cual da cuenta que la accionante se encuentra afiliada a dicho fondo desde el 01 de
marzo de 1995; a su vez, la historia laboral consolidad y expedida por el fondo de
pensiones demandado, demuestran que la sefiora Huertas realizo cotizaciones en el
RAIS desde el mes de mayo de 1996, hasta marzo de 2019; se advierte también que
la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda Crédito Publico en
certificacién del 26 de marzo de 2019, inform6 que la demandante realizé seleccién
del régimen de ahorro individual el 1 de marzo de 1995 (f° 43 a 56, 78 a 79, archivo 1

de la carpeta 12 inst. exp. Digital).

De igual forma, tenemos que, a pesar de tenerse por no contestada la demanda
por parte de Porvenir S.A., el juzgado de conocimiento en la audiencia que tuvo lugar
el 1 de marzo de 2022, decreté como pruebas de oficios las documentales allegadas
en el archivo 11 del plenario, del que se avizora historico de afiliaciones de la actora
expedido por Asofondos y del que se evidencia que ella realiz6 solicitud de traslado de
régimen pensional el 28 de febrero de 1995, siendo este efectivo el mismo a partir del
01 de marzo de la misma anualidad, traslado que fue realizado del ISS hoy
Colpensiones a la AFP Horizonte y que para el 14 de diciembre de 2000, se realizé un
traslado automético de esta AFP a la aqui enjuiciada, siendo este efectivo a partir del
1 de febrero de 2001. Dentro de esta misma prueba documental, fue allegada
certificacion expedida por la codemandada Porvenir adiada 4 de septiembre de 2021,
la que denota que la promotora del presente juicio, registra afiliacion al fondo de
pensiones obligatorias desde el 1 de marzo de 1995. A su vez, se cuenta con el
formulario de traslado de régimen pensional No. 473553, diligenciado por la actora
ante Horizonte Pensiones y Cesantias S.A. el 28 de febrero de 1995, y formulario
01485119 diligenciado ante Porvenir S.A. el 14 de diciembre de 2000 (f° 74 a 79,

archivo 11 de la carpeta 12 inst. exp. Digital).

Lo anterior, es mas que suficiente para colegir que, contrario a lo sostenido por
la Juez de instancia, la sefiora Astrid Del Carmen Huertas Martin se traslado del
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con

solidaridad administrado en su momento por Horizonte Pensiones y Cesantias S.A. a
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partir del 1 de marzo de 1995, y para el 1 de febrero de 2001 se realizo la afiliacion de
la demandante a otro fondo de pensiones dentro del mismo RAIS, siendo este

administrado por la aqui convocada a juicio.

Dilucidado lo anterior, para la fecha en la que el accionante se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad —1 de marzo de 1995-, la obligacion de
la AFP se enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion
suficiente y transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion
gue mejor se ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-
2019), conforme al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia
con el articulo 97 numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por
el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracién de las caracteristicas,

condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Horizonte S.A. hoy Porvenir que fue la que propicio
el acto del traslado de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion
suficiente y transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el
derecho de toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual
no puede desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las
sanciones de que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacién quede
sin efecto, esto es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la
AFP omite su deber de informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-
2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP HORIZONTE S.A. suscrito el 28 de febrero de 1995, él solo se
advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la
accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
gue del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al
afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones

consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion

se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
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leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-
2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ
SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplioé con el deber de informacién suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ella le correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo érgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021), ahora
bien, del interrogatorio de parte rendido por la actora, advierte la Sala que este no se
desprende confesién alguna, que permitan acreditar que en efecto, la gestora del
traslado de régimen, esto es Horizonte S.A. hoy Porvenir, haya dado cumplimiento a
con el deber de informacion que le asiste, conforme con lo hasta aqui expuesto. En
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluy6 el juez de primer grado, pese a ello, se debera
modificar la sentencia apelada en el sentido de indicar que el traslado de la accionante

se realiz6 el 1 de marzo de 1995.

De otro lado, debe resaltar la Sala que, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008,
rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en eficaz por los cambios que

los afiliados hagan entre administradoras privadas o porque no_hayan expresado

inconformidad alqguna con el sistema habiendo permanecido en el mismo, lo que
ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-
2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado traslados
horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen —actos de
relacionamiento-, o que por no haber retornado al RPM, es porque conocia a cabalidad
las caracteristicas del RAIS y ello demuestre su voluntad de permanecer en él, toda
vez que lo que se debe verificar en estos eventos, es si al momento de surtirse el
cambio inicial de régimen pensional de prima media al RAIS, al asegurado le fue dada
la informacién suficiente para tomar la decision de traslado, pues si ello no ocurrid, los
actos posteriores no conducen a convalidar tal irregularidad. Asi se ha dicho por la
Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia CSJ
SL1055-2022, que en lo pertinente dijo:
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Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. sugiere
gue la afiliacion entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica
su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudio expresamente a este
argumento, lo cierto es que destacé que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse
en el periodo de gracia que estableci6 la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones
y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona cont6é con informacion suficiente para tomar esa decision. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslado6 entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que generalaineficacia del
acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores
dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar
la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala
de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. No6tese que,
conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es
inane dado que no desvirtia el incumplimiento del deber de informacién y
ademas ubica la discusidn en actuaciones que estarian respaldadas en un acto
juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accién para demandar estos asuntos no sea la de
nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas providencias- sino la
de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin mas agregados, si la
persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen pensional ha sido
debidamente informada sobre las ventajas, desventajas y consecuencias de su
traslado y permanencia en el RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de la
Sala de Casacién Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario,
en especial el condensado en aquellas providencias.

Las anteriores elucubraciones son mas que suficientes para desestimar los
recursos de apelacién presentados por las apoderadas de las enjuiciadas, en lo que a

los temas objetos de estudio se refiere.

Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe reseiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurrio; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de

administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
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otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colaciéon la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctriné:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracidn _y comisiones con cargo a sus _propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez de primer
nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucion a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral segundo de la
sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A. a

PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310502620190066401



15

trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquellas, las
cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a
la financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro
individual, toda vez que el a quo omitié ordenar en su totalidad la devolucion de los
mismos, como lo dispone la sentencia en cita, pues como se dijo, estos hacen parte
de la cuenta de la demandante y con ellos es claro, que habra de financiarse las

prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por ella
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES,
declaracion que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcién de prescripcion que propuso la demandada
Colpensiones, esta Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado
juridico que no esta sujeto a aquel fenémeno extintivo, a diferencia de lo que sucede
con los derechos de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.
COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de la demandada AFP Porvenir S.A., como

quiera que su recurso de alzada no prosper6 de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 365 del CGP.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia emitida por el Juzgado Veintiséis Laboral
del Circuito de Bogotd, el 1 de marzo de 2022, en el sentido de sefalar que el traslado
del régimen pensional efectuado por la sefiora ASTRID DEL CARMEN HUERTAS
MARTIN al régimen de ahorro individual, se hizo efectivo a partir del 1 de marzo de
2001, por intermedio de la HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

SEGUNDO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la
sentencia apelada, proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota,
unicamente en el sentido de ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a
COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquella, los gastos de
administracién, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y
COon cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que la demandante estuvo afiliada
a esa administradora, esto es, entre el 1 de marzo de 1995, en adelante. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada
CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGA E’r\ol[%N ONDORO

gistrado Ponente
/,('\: ﬂ:

|
|

U g

DIANA MARCELA CAM CHO FERNA
Magistrada
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ELCY JIMENA

AUTO DEL PONENTE:

/ALENCIA CASTRILLON
istrada

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Porvenir S.A.,

la suma de $1.160.000.

EDGA Eﬁ[%N ONDORO

gistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

RADICADO 11001310502620210003501

CLASE DE PROCESO | ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE OSCAR ESCORCIA MANOTAS

DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

- SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A.

- ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

En Bogota D. C. a los veintiocho (28) dias del mes de febrero de dos mil
veintitrés (2023), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de
2022, que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,
procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Oscar Escorcia Manotas se declare la ineficacia del
traslado del régimen de prima media con prestacion definida (en adelante RPM) al de
ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS) realizado a la AFP Porvenir, por
haber omitido informacién completa y veraz oportuna e imparcial. Como consecuencia
de lo anterior, se condene a la AFP Protecciéon S.A. a trasladar a Colpensiones la
totalidad de los aportes cancelados al RAIS desde el 1 de octubre de 1995; que se
ordene a este fondo privado a trasladar a Colpensiones su historia laboral; que se
condene a las demandadas a lo que resulte probado ultra y extra petita y a las costas

y agencias en derecho.

PROCESO ORDINARIO LABORAL 11001310502620210003501



Como hechos fundamento de las pretensiones (f °. 4 a 7 archivo 1, carpeta
12inst. exp. digital), sefialo en sintesis, que nacié 18 de mayo de 1959; que ha prestado
servicios al sector privado, inicialmente al entonces ISS hoy Colpensiones, entre el 15
de julio de 1986, y el 30 de septiembre de 1995, para un total de 486.43 semanas
cotizadas; que por el RPM tendria la expectativa legitima de pensionarse a los 62 afios
de edad con 1.300 semanas cotizadas y que el monto de su pension seria en cuantia
no interior a una tasa de reemplazo entre el 65 y el 55% en forma decreciente segun
el nivel de ingresos, con la expectativa de llegar hasta una tasa entre el 80 y 70.5%
del IBL; que a partir del 1 de octubre de 1995, present6 solicitud de traslado del RPM
al RAIS administrado por Porvenir S.A., pese a ello, en su momento no se le entrego
informacion con la transparencia necesaria en la exposicién de razones, debidamente
sustentada para garantizar el derecho a la toma correcta de eleccién del régimen
pensional, no se le realizé proyeccion del monto pensional, no se le indico cuales eran

las ventajas o desventajas del traslado pensional.

Sefalod que, se le asegurd que se podria ver afectado en su derecho pensional
de continuar afiliado en el ISS, en la medida que esta entidad iba a desaparecer; que
estuvo afiliado hasta el mes de abril de 1997, y con ellos acumulé un total de 81.43
semanas; que a partir del 1 de mayo de 1997, se trasladé a la AFP Proteccién S.A.;
gue al momento de la afiliacion con este fondo se le reiter6 que tendria mayores
rendimiento y beneficios en su pensién, sin que se le hayan entregados proyecciones
gue sustentaran esta afirmacion, no se presentaron elementos de juicio que
garantizaran la no afectacibn de la expectativa pensional, no se le sefald el
impedimento que se le presentaria a los 52 afios para retornar al ISS; que cotiz6 con
Proteccion hasta septiembre de 2019 un total de 1.144,52 semanas, para un total de
1.712,43 acumuladas en el RP y RAIS; que mediante oficio de 16 de septiembre de
2020, se solicité ante Proteccion S.A. y Porvenir S.A. el informe sobre rentabilidad
anual obtenida por los aportes de su cuenta individual, los célculos de pension en cada
uno de los escenarios establecidos, constancia e informacion se le suministro al
momento de su afiliacion, hoja de vida del promotor que dio la presunta asesoria inicial
y proyecciones de la pension de vejez, sin que las mismas hayan dado respuesta a
estas peticiones; que su pension en el RPM seria para el 18 de mayo de 2021,
$3.162.057 teniendo en cuenta una tasa de reemplazo de 76.71% del IBL equivalente
a $4.162.057, mientras que en el RAIS equivaldria a un salario minimo; el 16 de
octubre de 2020, se presentod ante las demandadas solicitud de ineficacia del traslado
y reactivacion de la afiliacion al RPM, peticiones que fueron negada por parte de

Colpensiones y Proteccion, Porvenir guardo silencio.
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CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contestd (archivo 7, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepto que
el nacimiento de la accionante fue el 18 de mayo de 1959; que su afiliacion al ISS hoy
Colpensiones data del 15 de julio de 1986; que para el 1 de octubre de 1995, se
traslado a Porvenir S.A., que en este fondo la accionante cotizé 81.43 semanas; que
para el 1 de mayo de 1997, se trasladé a Proteccion, cotizando alli 1.144,57 semanas,
acumulé en ambos regimenes 1.712.43 semanas; que fueron radicadas solicitudes
ante las demandada relacionadas con informacién pensional y la ineficacia de
traslado. Frente a los restantes supuestos facticos, dijo no constarle. Como
excepciones de mérito, propuso las de prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe

y presuncion de legalidad de los actos administrativos.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. contesté (archivo 12, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, no acepté
ninguno de los planteados en el escrito genitor. Como excepciones de mérito, propuso
las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y genérica.

De otro lado, ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. contestd (archivo 5, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, aceptd que
el natalicio de la demandante fue el 18 de mayo de 1959, que con Proteccion cotizd
1.144 57 semanas y acumul6 en ambos regimenes 1.712.43 semanas; que su
pension en el RAIS representaria la garantia de la pensién minima; que el 16 de
octubre de 2020, solicito ante este fondo la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen, peticion que fue resuelta de manera desfavorable el 21 de octubre de la
misma anualidad. Frente a los restantes supuestos facticos, dijo no constarle o no ser
ciertos. Como excepciones de mérito, propuso las de inexistencia de la obligacion y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del Sistema General de Pensiones, inexistencia de la obligacion
de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP, inexistencia de la obligacion
de devolver la comision de administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia

de la afiliacion por falta de causa e Innominada o genérica.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del

20 de enero de 2022 (archivo 17 carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la demandante OSCAR
ESCORCIA MANOTAS del régimen de prima media al régimen de ahorro individual
con solidaridad, a partir de septiembre de 1995.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada PROTECCION a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES la totalidad
de los aportes realizados por la demandante ESCORCIA MANOTAS, junto con los
rendimientos causados, sin que haya lugar a descontar suma alguna por concepto de
administracion.

TERCERO: CONDENAR al fondo de pensiones PORVENIR a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES .los
dineros descontados por gastos de administraciébn durante el tiempo que el
demandante estuvo afiliado a dicho fondo.

CUARTO: CONDENAR a la demandada COLPENSIONES a que acepte dicho
traslado y contabilice para efectos pensionales las semanas cotizadas por el
demandante.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas.

SEXTO: CONDENAR en costas de esta instancia a la demandada PORVENIR Y
PROTECCION; a razén de un 50% cada una, FijaAndose como agencias en derecho
la suma de UN MILLON DE PESOS ($1.000.000).

Para Fundamentar su decision, sostuvo que conforme lo dispuesto por la
Corte Suprema de Justicia en sentencia SL12136-2014, lo que debe analizarse en
virtud de lo dispuesto en los articulos 13 y 271 de la ley 100 de 1993, es si el acto
juridico que gener6 el traslado es o0 no eficaz, es asi que para que se entienda que la
afiliacion se realiz6 de manera libre y voluntaria, se debe verificar sila administradora
puso en conocimiento del afiliado los riesgos que implica el traslado de régimen y
cudles son sus beneficios, se debe demostrar que la entidad garantizé una decisién
informada que permita al afiliado una manifestacion de voluntad auténoma y

consiente.

Sefal6 que, esa misma corporacion en sentencia con rad. 6852, reiterod que el
deber de informacién ha existido desde la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993;
por lo tanto, debe analizarse el momento histérico de la afiliaciéon con la finalidad de
verificar si se cumplio con el deber legal, esto es, determinar si se ilustré al afiliado
sobre las caracteristicas, condiciones, accesos, efectos y riesgos de cada régimen

pensional.
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Por otro lado, sostuvo que conforme lo dispuesto en el articulo 97 Ley 100 de
1993, los fondos de pensiones son patrimonios autbnomos propiedad de los afiliados
independientes de las administradoras, por lo que se debe aplicar normas y principios
gue regulan los encargos fiduciarios propios de la legislacion comercial. Por su parte,
el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, establecié que los fondos de pensiones deben
establecer un reglamento que contenga los derechos y deberes de los afiliados, lo

cuales deben ser puestos en conocimiento del afiliado al momento de su traslado.

Indicé que, conforme lo sentado por la Corte, el simple consentimiento vertido
en el formulario de afiliaciones es insuficientes, toda vez que, se debe demostrar un
consentimiento debidamente informado, carga de la prueba que se encuentra en

cabeza del fondo privado.

Precisé que, conforme la prueba documental allegada, se demostré que el
demandante para el afio 1995, se trasladé del Instituto de Seguros Sociales a la AFP
Porvenir y que en el formulario de afiliacion se plasmaron Unicamente los datos
personales de la demandante, sin que Porvenir lograra demostrar que la informacion
que le brind6 al demandante al momento de la afiliacion haya sido clara, suficiente y
eficaz frente a cada una de las caracteristicas propias del RAIS, la diferencia entre los
dos regimenes, tampoco se demostré que le haya indicado cual era el mas favorable

para su caso particular y futuro pensional.

Exres6 que, encontr6 acreditado que el accionante se afilio a la AFP Proteccion
para el afio 1997, hecho que no significa en modo alguno que se tratara de actos de
relacionamiento, toda vez que para dicha data tampoco se le brind6 al afiliado una

asesoria completa.

Entonces al no demostrarse el cumplimiento del deber de informacién declard
la ineficacia de la afiliacion y como consecuencia de ello se ordend a Proteccion a
trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes realizados por el afiliado, junto con
los rendimientos financiero sin lugar a descontar suma alguna por concepto de
administracion y a su vez a Porvenir le ordend restituir a la administradora del régimen
de prima media, los dineros descontados a la demandante por concepto de gastos de
administracion, durante el tiempo que permanecio como afiliado a este fondo

pensional.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, sefial6é que dicho derecho era
imprescriptible, dado que se trata de la construccion de un beneficio pensional; en

cuanto a los demas medios exceptivos los declard no probados.
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RECURSO DE APELACION

La AFP PORVENIR interpuso recurso de apelacion con la finalidad que sean
revocados los numerales tercero y sexto de la sentencia apelada, y consecuencia de
ello se absuelva a este extremo procesal de las condenas alli impartidas, teniendo en
cuenta para ello que, no se debe impartir condena por concepto de gastos de
administracion, dado que el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, dispone que en el
régimen de prima media se destina un 3% de cotizacién, concepto que no forma parte
de la pension de vejez, tampoco es un dinero o capital que le corresponda al afiliado,
por lo que podrian ser objeto de prescripcion. Por otro lado, indica que la parte
demandante también se encuentra obligada a restituir los frutos y los rendimientos que
fueron consignados en su cuenta de ahorro individual, lo anterior, conforme lo
dispuesto en el articulo 1746 del Cadigo Civil, por cuanto declarada la nulidad de un
acto juridico, la parte que recibe frutos de la relacién contractual, se encuentra en la

obligacion de restituirlas, de lo contrario se causaria un enriguecimiento sin causa.

La AFP PROTECCION S.A. también present6 recurso de apelacién, solicitando
gue se revoque la sentencia de instancia de manera parcial, en lo que a las condenas
de gastos de administracion y seguros previsionales se refiere, argumentado para ello
gue, durante el tiempo en que estuvo afiliado el demandante a esta entidad, se realiz6
una excelente gestion de la administracion de su cuenta, lo que se evidencias en los
altos rendimientos generados, por lo tanto, condenar al fondo por este concepto es
castigar su excelente gestion y se estaria desconociendo el derecho a las restituciones
mutuas establecidas en el articulo 1746 Codigo Civil, por lo que se estaria generando

un enriguecimiento sin causa para Colpensiones.

Por otro lado, sefiala que las cuotas de administracion y seguros previsionales
se descuentan porque la Ley 100 de 1993, en su articulo 21, asi lo autoriza. Sefiala
gue estos conceptos también se descuentan en el régimen de prima media, los cuales
son completamente diferente al de la pension, por lo que se podria hablar de

prescripcién parcial de ellas.

Finalmente, manifestdé que los seguros previsionales son pactados con un
tercero, al cual se le realizaron pagos mes a mes para mantener vigentes las polizas
gue cubrieran al demandante en caso que se generada un siniestro, esto es lainvalidez
o la muerte; y si bien en el presente caso no se generd el siniestro eso no es razén
para tener que devolver esas cuotas, dado que ese no es el funcionamiento de los

seguros.
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CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Porvenir y Proteccion, asi como en el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual que hizo el demandante a través de la AFP Porvenir, es ineficaz por falta de
informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES
los todos aportes realizados por la actora en el RAIS, asi como los gastos de

administracion y seguros previsionales.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior Oscar Escorcia Manotas nacio el 18 de mayo de 1959; ii) que
realiz6 cotizaciones en pension al ISS, hoy Colpensiones desde el 15 de julio de 1986,
hasta el 30 de septiembre de 1995 (f° 21 a 25, archivo 5 de la carpeta 12 inst. exp.
Digital); y iii) que el 24 de septiembre de 1995, se trasladé al RAIS mediante la
suscripcion de un formulario de vinculacion con Porvenir (f° 89, archivo 12 de la carpeta
12 inst. exp. Digital) iv) que el 4 de abril de 1997, realizé traslado horizontal con la AFP
Proteccion (f.° 39 archivo 5 carpeta 12 inst, exp. digital).

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacién en el momento que el afiliado tomoé la decision de cambiarse de

sistema pensional.
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Igualmente, se fij6 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
es un desproposito, en la medida que la alegacion de no recibir informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de
pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; ademas,
establecio que la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explic6 que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacién considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
gue el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccién de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede argiirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las

mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
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para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
que la informacion suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyo la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

sus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-
2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas all4 de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacién o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibid la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).
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Asi, para la fecha en la que la accionante se trasladd al régimen de ahorro
individual con solidaridad — 24 de septiembre 1995 -, la obligacion de la AFP se
enmarcaba en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y
transparente que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se
ajustara a sus intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme
al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley
795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Porvenir que fue la que propicio el acto del traslado
de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacion suficiente y
transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el derecho de
toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual no puede
desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de
gue trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacién quede sin efecto, esto
es, que se produzca su ineficacia, o que ocurre justamente cuando la AFP omite su

deber de informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP PORVENIR S.A. suscrito el 24 de septiembre de 1995, de él solo
se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la
accionante, de modo gque Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
ingreso de un afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
gue del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplio con el deber de suministrar al
afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «/...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-
2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ

SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).
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Ahora bien, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
trasladd entre fondos privados, como en el sub lite que el actora pas6 de Porvenir a
proteccion, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.

Tampoco podria sostenerse que al haber realizado el afiliado traslados
horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen —actos de
relacionamiento-, es porque conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS y
demuestra su voluntad de permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar en
estos eventos, es si al momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional de
prima media al RAIS, al asegurado le fue dada la informacién suficiente para tomar la
decision de traslado, pues si ello no ocurrid, los actos posteriores no conducen a
convalidar tal irregularidad. Asi se ha dicho por la Sala de Casaciéon de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo

pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A.
sugiere que la afiliacién entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que
implica su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudi6 expresamente
a este argumento, lo cierto es que destacé que el afiliado tuvo la oportunidad de
trasladarse en el periodo de gracia que establecio6 la Ley 797 de 2003 para retornar a
Colpensiones y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el
RAIS.

Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje
central de estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima
media al RAIS la persona contd con informacion suficiente para tomar esa decision. En
este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslado6 entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que generalaineficacia del
acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores
dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados
entre administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de
ratificar la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones
de la Sala de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. N6tese
gue, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS
es inane dado que no desvirtda el incumplimiento del deber de informacién y
ademd@s ubica la discusién en actuaciones que estarian respaldadas en un acto
juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accion para demandar estos asuntos no
sea la de nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas
providencias- sino la de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin
mas agregados, si la persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen
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pensional ha sido debidamente informada sobre las ventajas, desventajas y
consecuencias de su traslado y permanencia en el RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor
de la Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea
contrario, en especial el condensado en aquellas providencias.

En consonancia con lo antes sefialado, debe resaltar la Sala que, desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada
la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en
eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o porque
no hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido en
el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020,
CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones,
no cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en

consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz.

De otro lado, con la finalidad de desatar los recursos interpuestos, se debe

advertir lo siguiente, respecto de los gastos de administracién, las primas de los

seguros_previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos

ordenados devolver por parte de los fondos de pensiones privados.

Cabe resefar que la figura juridica de la ineficacia del traslado, supone que el
mismo nunca ocurrid; es decir, debe entenderse que no existié el cambié al sistema
privado de pensiones, lo que conduce a retrotraer las cosas al estado en que se
encontraban, como si el acto juridico no hubiese existido, como efectos ex tunc (desde
siempre). Bajo ese horizonte, resulta totalmente valido, que se disponga que las AFP
privadas, trasladen a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los
rendimientos financieros, gastos de administracion, primas de los seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre otros, con cargo a sus propias
utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la sentencia CSJ SL1467-2021, en

la que adoctriné:
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[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracién _y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
gue hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez de primer
nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucion a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad

a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario Modificar y Adicionar el numeral segundo de la
sentencia de primer grado, en el sentido de CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A. y
la AFP PROTECCION a trasladar a COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por
parte de aquellas, las cotizaciones recibidas en su integridad, lo que incluye gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el

porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados
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y con cargo a sus propios recursos, y los rendimientos con las mermas sufridas en el
capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, més los frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea la accionante en
su cuenta de ahorro individual, toda vez que el a quo omitié ordenar en su totalidad la
devolucion de los mismos, como lo dispone la sentencia en cita, pues como se dijo,
estos hacen parte de la cuenta de la demandante y con ellos es claro, que habra de

financiarse las prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.

Al ser ello asi, se deberan desestimar los argumentos presentados por los
recurrentes, debiéndose precisar que el demandante no se encuentra obligado a
restituir recurso a favor de los fondos demandados, no solo porque él no fue el
generador de los hechos que llevaron a declarar que el acto del traslado fuera ineficaz,
sino porque tal y como ha sido expuesto ampliamente en esta providencia, todos los
recursos que se han ordenado devolver son administrados directamente por los fondos
de pensiones y contribuyen fuente de financiamiento de las prestaciones que
eventualmente llegaren a sufragar a favor del afiliado por los riesgos de invalidez, vejez

y muerte, .

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, como ya se dijo, la devolucién de todos los dineros por ella
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES,
declaracion que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcién de prescripcion que propuso la demandada
Colpensiones, esta Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado
juridico que no esta sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede
con los derechos de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Por otro lado, tenemos que ni los gastos de administracion ni los valores por
concepto de primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, tampoco
son objeto del fendmeno prescriptivo, habida cuenta que estos recursos al contribuir
con la financiacion y construccién de un derecho pensional tampoco podrian ser objeto

de prescripcion, alin mas, cuando estos recursos constituyen un fondo comun de
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naturaleza publica, que garantiza no solo el pago de las eventuales prestaciones a las
que pudiera tener derecho el aqui demandante, sino, el de todos los afiliados del

régimen de prima media con prestacion definida.

Por lo anteriormente expuesto, tampoco salen avantes las elucubraciones
planteadas por los apelantes.
COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Proteccion y Porvenir,
como quiera que sus recursos de alzada no prosperaron de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la
sentencia apelada, proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota,
anicamente en el sentido de ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., a trasladar a COLPENSIONES y
esta a su vez a recibir por parte de aquella, los gastos de administracion, las primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos,
durante el tiempo en que el demandante estuvo afiliada a esa administradora. Al
momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con
sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: ADICIONAR Y MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la
sentencia apelada, proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota,
anicamente en el sentido de ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a
COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquella, los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y
con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que el demandante estuvo afiliada

a esa administradora. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
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aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado

de los ciclos, IBC, aportes y demds informacion relevante que los justifiquen.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de Proteccién S.A. y Porvenir
S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGA éﬁggh

Magistrado
f’r l

NDONO
nente

|

Vi C\(&EUO@ m&@z

Q
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada

A

' AN

O e
ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
agistrada

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Proteccion y
Porvenir, la suma de $1.160.000 cada una.

EDGA EN%%N NDONO

Magistrado Ponente
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